





(公刊にあたってのはしがき)本 稿は,rl衛隊のイラ ク派兵の差 止めを求
める名 占雇訴訟の控訴じ1{件('F成18年(ネ)第499}})を審理する名占屋高
等裁判所 において,2007年10月25日午後 にお こなった証 言と,関 連する3
つの資料か ら成る。
(1)この,「イラ ク平和訴訟」 と呼ばれる,白 衛隊 イラク派兵の違憲を}三張
する訴訟は,全 国各地の市民 により担 われているが,名llf屋,では,2004年2
月23日に違憲確認請求,差 止請求および損害賠償請求の形態で,以 降7次 に
わた って提起 された。それらの訴えは地裁で斥けられたが,そ のうちいくつか
の訴訟(原 審:名 占屋地裁平成16年(ワ)第695}},lrd第1458号,i司第2632
号,同 第4887号,'F成17年(ワ)第2956}})が控訴審まで進んでいた。
2003年末か ら政府が始めた イラ クへのrl衛隊派 兵は,そ の後,サ マワに駐
留 していた陸上1「1衛隊 は2007年6月に撤退 したが,航"LI.1衛隊は,i三と して
アメリカ軍等多国籍軍の武装 した兵員をバグダッド空港へ頻繁に空輸す る活動
をその後 も継続 し,ア メリカ軍のイラク国民等に対する武力行使 にとっての不
可欠の一部となっている。
名占屋高裁民事第3部 は,2008年4月1711,遂に,こ のような空rlの活動
を,イ ラク特措法に違反 し,か つ憲法9条1項 に違反す ると断 じ,加 えて,こ
の訴えの根拠 とされた平和的生存権について,具 体的権利性を もち裁判規範 と
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な りうるものである,とnJJする判決を ドした。1モ文においては市民側の違憲
確認 ・差 止め ・損害賠償の各請求はいずれ も斥けられたため,勝 訴となった国
側は ヒ告できず,ま た,傍 論における違憲判断を実質勝訴と評価 した控訴人側
は もとより ヒ告せず,5月211,同 判決は確定 した。 自衛隊をめ ぐる違憲判決
は,1973年の長沼訴訟札幌地裁(福 島判決)以 来35年ぶ りであ り,と くに,
確定 したものは,1947年の違.i::,1tTf.1.制開始以来初めての例であって,こ れが,
画期的 ・歴史的意義をもつ ものであることは明 らかであるといえよう、,
こうした判決が出されることに,私 のおこな った証言が幾分で も寄'rしてい
るな らば,喜 びこれに過 ぎるものはないが,そ の検証は広 く人々に委ね られ る
課題であり,そ のために,こ れを スピーチゆえの不iE確さを補うための
t=句kの若 「の手直 しを加えて ここに公にす ることに した。 なお,こ の
証 、ぞの尋問にあたった控訴人側代理人は,中ICI弦,中 谷雄 二各弁護isであり,
私の発11を適切に引き出 して ドさったことに感謝するものである。
(2)証、㌃に関連する資料を,3点 付 した。資料① は,判 決"iI1,裁判所側か
ら配布された 「要旨」である,,この歴史的判決ltF-tのうち,判 決理 由のi三要部分
が,文 字どお り要領 よく要約 されている。 これを朗読 した"illの裁判体は口頭
弁論終r時 とは人れ替わっていたが,判 決を 井いたのは,isfi山邦夫(裁 判長),
坪井宣 幸,i杉 英司各裁判官 より成る名llf屋高裁民 事第3部 であったC,




出された熊本地裁判決を抜粋 して掲げた。 これは,そ の前年6月12目 に1司地
裁でおこなった私の証 言(本 誌176}ナ所収)を ふまえた判決であるが,時 間的
に176号には掲載す ることができず,本 号において併載 した次第である。 この
判決は,原 告らが した,自 衛隊イラク派兵に対する違憲確認,差 止め,お よび
損害賠償の各請求をいずれ も斥けた ものであるが,'ド和的生存権 にかん しては,




1自 衛隊のイラク派 兵差止等請求控 訴事件(平 成18年(ネ)第499
号)に かんして2007年10月25口に名古屋 高裁でおこなった証 言
証言のK要項目
註)裁 判所が作成 した1-.d三人調,1}」には項 目の タイ トルは記 されていない。
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rl衛隊 イ ラ ク派 兵は 自衛 隊法 ・イ ラ ク特 措法 に違 反 し,と り もなお さず憲 法 に
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証 人 調 書
'f`一成19年10月2511第6回 【-1頭弁論 名 占屋高等裁判所
事件番号'r成18年(ネ)第499号
証人氏名 小 林 武
控訴人ら復代理 人(中 山)




証人が今 までにお 書きにな った著作は,甲D第8CI証 にt`1かれたとお りで
間違いありませんか。
ええ,間 違いありません。
証人は,こ れまで,ど のような分野を研究されて きたので しょうか。
1三に,憲 法の中では,憲 法訴訟です。憲法研究者は,通 例,比 較の対象
を外国に求めて研究をするのですが,私 の場合はスイス憲法であ りまして,
スイス憲法の研究で法学博Lの 学位 を取得 しています。
証人は,こ れまで,本 件以外に,'r和的生存権の問題に関連 して,裁 判所に
意見書を提 出したことはございますか。
ええ,ご ざいます。湾岸戦争の時期の,い わゆるilil;'1'和訴訟に関して,
大阪地方裁判所に出 しました。何年だ ったかは失念 しましたけれ ども,そ
れが1件 。 そしてまた沖縄の,沖 縄 県知事に係 る職務執行命令訴訟の訴訟
参加の事案,こ れにつきま して も福岡高裁の那覇支部に意見書を出 してお
ります。




この 『'r和的生存権の弁証』 というのが,rお 話 しされた著作ですか。
はい,そ うですC,2006年にil本評論祉か ら出した 「平和的生存権の弁
証』 という本です。
2.平 和的生存権の裁判規範性
それでは,こ れか ら,'r和的11三存権に関す る証人のお考えを伺 っていきたい
と思います。 この裁判の中で,国 側は一貫 して,'F和的生存権に裁判規範性は
認め られない,す なわち,i一和的生存権は裁判所が違憲審査の判定基準として
適川できる権利ではないというi三張を展開 しています。 このような国側のr張
に対 して,証 人は,ま ず,結 論的にはどのようにお考えでしょうか。
憲法が定めてお ります,i;和的生存権,そ れは,憲 法の前文の,「われ ら
は,全iiヒ界の国民が,ひ としく恐怖 と欠乏か ら免かれ,'F和のうちに生存
す る権利を有す ることを確認する」 という,「この'F和のうちに生存す る
権利」のことであります。そ して,そ の規定が裁判規範性を持 っていると
いうことは ト分にそれ こそ弁証することがで きると思 ってお ります。何よ
りも,前 文の中にあるわけですけれ ども,憲 法の前文というのは,文 字 ど
おり日本IKi憲法の一・部分であ ります。 そ してまた,憲 法81条に言う憲法,
つ まり,そ の憲法を基準にして 一・切の国家行為がそれに適合す るか しない
かを決定すると,1}かれている,そ の81条の中の憲法,そ の中に前文 も含
まれますので,ま ず前文は法的規範であることは疑いのないところです。
その法的規範である前文の中には,裁 判規範でない部分も含まれていま
す けれども,具 体性 のある規定でありますと裁判規範としての意味を持 っ
て くると思 います。i和 的生存権はそのような裁判規範性を持 っている前
文の うちの 一一部である,と 考えております。
3.平 和的生存権の裁判規範性肯定の根拠
では,証 人が'1三和的生存権に裁判規範性が認め られると考える根拠 としては,
大きく、亨って,ど のような点がYげ られますか。
やはり,最 大の,そ して,ま たこれはある意味では単純率直な論拠 と言
えると思いますけれども,憲 法 自身が 「権利」だ と定めていることです。
'F和のうちに生存す る権利,ま こうかたな く権利 という言葉を憲法r1身が
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使 っているわけです。つまり,単 なる政治の理念ですとか,あ るいは,政
府が進めるべき政策の原則ではな くて,国 民,全 世界のすべての国民に保
障 された権利 というC1い方を しているのであ りま して,し たがいま して,
国民は,そ の ことによって,bF和とい うものをif3に政府の政策の もたらす
反射的利益,つ まり政策のおかげ としてではな くて,市 民の側が積極的に
これを1三張す ることができる。 また,そ して,そ れを.iされたときには,
市民は裁判所 に救済を求めることができるということになってまいります。
このよ うに,「権利」 と菖かれた ことは,そ れが裁判規範性 を持 っている
ことの何よ りの論拠になるだろうと思います。
併せて,私 は,私 のitfにも,る る誇いているわけですけれ ども,憲 法
の規範構造,つ まり,憲 法全体の条文の構造 とい うものが,'F和的生存権
が具体的な権利であることの証 しになっていると思 うのです。すなわち,
前文でいう,'F和の うちに生存す るとい う文 章の 「,i;和」というr「1体
は,抽 象的 といえるか も知れませんが,憲 法はそれにとどまらず に,9条
で,皆 さん御承知の とおり,一 切の戦争を しない,そ のために一・切の軍備
を持たない,そ して交戦権を否認するという,第1項,第2項 の明確な規
定を置いてお ります。 そういう意味合いをもつ ものが,憲 法でlIうr和で
あ ります。その内容はきわめて具体的で明確であるといえます。
そ して,そ の'1`一和的生存権は,第3章 に国民の権利が宣 言されている,
lI本国憲法の人権宣 言部分であ ります けれども,そ の中の13条,つ まり,
・替福追求権の規定を通 して,第3墜 の中にあるそれぞれの人権と結 びつ き,
具体化されます。結局,前 文だけでなくて,9条,そ して第3章 と併せて,
憲法の硯範構造全体を見ます と,,,;和的生存権の裁判規範性 というのはと
て もはっきりす るのではないか と考えてお ります。
4.日 本国憲法9条 成立の歴史的 ・国際的背景
今,証 人がお話 しされた憲法の規範構造については,ま た後ほど詳 しく伺い
ますけれ ども,こ こでまず,目 本困憲法が制定された歴史的,II三1際的背 景につ
いて伺っていきたいと思います。Il本国憲法9条 は,戦 争の放棄,軍 備及び交
戦権の否認を規定 してお ります けれども,こ のような規定が され るに至 った背
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たと言われてお ります。 ローマカ トリックの場合は,そ の 「せい」の言葉
に 「聖」なる,そ ちらのほうを 当てて聖戦論,こ れが普通,説 かれていた
わけであ ります。 しか し,近 世から近代にかけて,ヨ ーロッパでは主権国
家が成立をするに至ります と,各 国が,戦 争をすることはrl国の権利に属
する事柄である,こ の場合,国 家の1:権の問題であるとして戦い合 うとい
う,無 差別戦争観が1三流になります。 それが20世紀 に入 って,第1次,
第2次 の2つ の世界戦争を経 ます と,そ うい う戦争の悲惨さに鑑みて,戦
争を違法なものに してい く。戦争の条件を限定 したり,あ るいはまた戦争
の効果,つ まりルールに反 した戦争については,そ れに対 してサンクショ




それでは,口 本以外の国の憲法で も,こ の}和1三義に基づ く条項を置いてい
る例はございますか。
今日では,各 国とも,基 本的に,戦 争はII三しい ものではない,違 法な も
のだという見地に 立っています。ただ,多 くの国は,戦 争を違法な ものだ
としつつ,自 衛のための戦争などな らば認め られるとして,一 定の戦争を
留保 しています。それでも,r和1三義は,今 日のIit界の憲法の共通 した原則
であるといえます。侵略戦争を しない,あ るいは侵略のための軍隊を持た
ないなどという'F和1三義条項です。 その中で,日 本国憲法は,一 歩進んで
一・切の戦争を禁ILするところへとステージを高めたわけです。
fl本国憲法の規定によく似た,常 備軍を保持 しないという規定を持つ例
として,中 米のコスタリカの憲法があ ります。 コスタリカという国は,憲
法をf細 に見ると,例 外的には常備軍を持つことを政府に許 しています。
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それにもかかわらず,賢 明なコスタリカ政府は,軍 隊を持 っておりません。
日本国憲法は,そ うい う例外を設けずに一 切の軍隊をri本の公権力に禁tL一
しているわけですけれども,そ れに もかかわ らず,1」本の公権力はそれを
保持 しています。残念なね じれ現象だという思 いがいた します。
6.平 和と人権の関係
では,日 本国憲法において,平 和的生存権が規定 されるに至った背景には,
平和 と人権の関係に対する考え方の,ど のような変遷があったのでしょうか。
先ほど本当に簡 単に しか巾しませんで したが,戦 争が 益権國家の権利だ
と考えられていた時期には,'1`一和 と人権とを結びつける考え方は生まれ る






それでは,こ れまで証人がお話 しされてきた歴史的な背景,国 際的な潮流の
中で,戦 争の放棄,軍 備及び交戦権の否認を規定する9条 を もって,そ れか ら
;F和的生存権を規定する日本国憲法は,ど のよ うに位置付けられ るので しょう
か。
私は,つ ねに,口 本国憲法の位置付けを2つ の面か ら考えてお ります。
ひとつは普遍性 と申 しますか,近 代の立憲i三義憲法が到達 している導乙和 主
義をわが国憲法を採 り入れたという面です。 もちろん これは先ほども申 し
ま したように,自 衛の戦争 とそのための軍隊を留保 した意味での平和i義
ですが,こ の世界の憲法の到達点に,ま ずは日本国憲法 も立 っています。
同時に,も うひとつの面は,口 本国憲法の特殊性ですが,つ ま り,さ らに
そこか ら一歩踏み出 して,一 切の戦争を放棄する,そ して一切の軍備を持
つことを公権力,政 府に対 して禁止をする,そ して,交 戦権は,本 来,国
際法的には,今 なお独立国の主権の一部であるはずであるのに,そ れをli
本国憲法 は否認するという,そ うしたところへ進み出 していることです。
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この点で,日 本国憲法は,き わめて先進的だとtiえます。 このような1両面
か ら9条 を位置付けたいと思 っております。
8.国 連憲章との比較
今の証人のお話の中であったli本国憲法の持つ先進性 という点ですけれども,
例えば,国 連憲 章の武力行使に1周する規定 と比較 した場合,日 本憲法にはどの
ような違いがあると言えるので しょうか。
ll漣憲 章も,戦'Jt違法化という流れの中にある極めて重要な国1際文書で
あ ります。 したがって,戦 争,武 力による威嚇,武 力行使を原則 として禁
止す るというところに..V.ってお ります。 しか し,国連憲 章は,国 際紛争を
平和的なT一段によって解決するための努力を しつつ,な お'i`一和的手段では
それが成 し得ないときには武力に訴えるという,つ ま りは国際紛争の軍 事
的な解決を最終7=段としてお りますC、とりわけ51条は,最 近よ く知 られ
た条文にな ってお りますけれ ども,「個別的又は集団的 自衛の固イJの季径利」
という言い方で,集 団的 自衛権まで認めてお ります。 そこか らいた します
と,il本国憲法は,llξ随 憲章よ りもbr和を基準に して 一歩進んだところに
立ってお りま して,国 連憲章が留保 している様 々な軍 事的丁一段を一切否定
を しているわけです0
9.日本国憲法平和主義の先進性を生み出 したもの
r,証人がお話 しされた,国 連憲 章と憲法との問にある違いとい うのは,な
ぜ生 じたとお考えで しょうか。
日本国憲法の'f`一和1義 はli本li{i民の悲惨な戦争体験に基づ くものである,
とよく言われます。そ して,そ れは,ま ことにiEしい指摘だろうと思 いま
す。ただ,私 は,あ えてその点を少 し掘 り ドげておかなければならないの
ではないかと常 々思 っております。すなわち,目 本の悲惨な戦争体験 と言
うとき,そ のfl本の行 った戦争が,私 によれば,他 に類例を見い出 し難い
ような,極 めて非人間的な性格を持 った侵略戦争であったことをおさえて
おかなければなりません。
2つの側か ら申 しますけれ ども,ひ とつは他国の人々にr-1一えた口本の戦
争の影響。これは,例 えば,中 国に対 して,こ 光作戦 という,殺 し尽 くし,
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焼 き尽 くし,奪 い尽 くす,文 字 どお りの侵略を行いま した。1931年以降
の事態ですけれ ども,そ ういう戦'frであります。その中で,毒 ガス,そ し
て細菌という,い わゆるBC兵 器が使われております。 あまつ さえ,女 性
方を従軍慰安婦 という形で,強 制的に性的奴隷の状態に置いてお ります。
さらには,男 女を問わず,大 規模な拉致をいた しまして,強 制労働 に従事
させてお ります。そ してまた,相:臼1ミ1の兵isについては,こ れを国際法 ヒ
定め られた捕虜としての処遇をせずに,虐 待を してお ります。 もっとさま
ざまな現象,事 例を挙げなければならない と思います けれども,少 なくと
もこういう残酷な特徴を持 った侵略戦'ftであ りま した。
もうひとつ,自 国の国民に対 しては,戦 争に反対する言論を一一切封ずる
とい うi体1三義の体制を敷いていま した。そういう無権利状態の中で,沖
縄 においては,住 民 に対 して軍がr1決を強いるという事態も出てお ります。
そ して,そ の軍自体,他 国の捕虜を虐待す ると同様に,rl国の兵1:につい
て も捕虜 となることを許さず,そ のように教えて,白 決を求めま した。さ
らには,死 以外には選択肢のない特攻作戦なるものを,日 本軍は軍是とい
た しま した。そ うい う例に現れているような,ま ことに非人間的,非 人道
的な戦争をil本は行 ったわけで,こ れは,戦 争 一般 には,あ るいは侵略戦
'ffであればそのようなことは仕方がないとい うことにさえ尽 くせない,格
別に悲惨な戦'frの形態だ ったのではないで しょうか。そ して,つ まるとこ
ろが原r爆 弾の投 ドという結果にな りました。
これ らの事柄が,や はりn本 国憲法が,も う断然,・ 切戦 争は しない,
いろんな理屈を付けることなく,し ない。そのための保障 として軍を持た
ないというところにまで踏み切った,大 きな動機,背 景になっていると思





思います。 まずII本憲法は,前 文で,平 和のうちに生存する権利を国民の1三観
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した9条 を第2章 として,人 権保障を規定 した第3章 の前に置いておりますが,




ちに生存す る権利とい う,文 字どお り1三観的な権利規定です。 もちろん,
ここで 言うi三観 というのは,勝 手に判断す るということではな くて,個 々
人の権利とい う意味であります。それ と対応す る客観的な制度規範として
第9条 があります。政府 に対 して,戦 争をすること,軍 隊を持つ ことを禁
ず るとい う,禁tl:の制度規範です。 この両者,つ まり権利規範と制度規範
が一体を成す形で置かれている。そ して,'F和的生存権は,第3章 の各権
利条項 と結 び付いて,よ り具体化,個 別化されています。第3章 の冒頭近
くに13条,幸 福追求権があ りますけれ ども,こ れを 言わば導 入口といた
しまして,そ れを通 して第3章 の各 人権 と個 々に結 び付いて,そ の各人権
に,;f;和の意味内容を充填 し,そ の人権 と一体となって法的効果を発揮 し




れから,客 観的制度 としての9条 というお話がありま したけれども,こ の平和
の うちに生存す る権利と9条 との関係 というのは,ど のように理解すべきなの
でしょうか。
先ほど言った私の規範理解,つ ま り条文の関係についての理解か らすれ
ば,公 権ノJが9条違反の行為をいた しましたとき,つ まり,9条 は,ま ず
は戦争を禁止しておりますが,国 がそれに反 して戦争をいた しま したとき,
また,武 力による威嚇を禁止しているに もかかわ らずその拳に出たとき,
そして,武 力の行使 も許 していないのに国がそれを行使 した とき,そ のよ
うなときに平和的生存権は直ちに侵害 されることにな ります。 また,第2
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項では戦力を,陸 海空軍その他 にわた って全面的に禁ll:をしてお りますか
ら,そ れに反 して国がそれ らのた ぐいの戦力を持 ったときに平和的生存権
は侵害 される。 また,国 が交戦権を,否 認されているに もかかわ らず行使
をしたとき,同 じくr和 的生存権も躁躍され るという,そ うした対応関係
になると理解 しております。
12.平和的生存権 と第3章 との関係
では,前 文に規定された平和の うちに生存す る権利と,第3章 の個別の人権
規定 との関係は,ど のように理解すべきなので しょうか。
先ほ ど一般的には申 しま した とおりに,平 和的生存権は,13条を通 し
て,第3章 の各人権と結び付 くという関係にあ ります。例を挙げれば,憲
法の18条 は奴隷的拘束及び苦役か らの 自由の条項ですが,そ れが平和的
生存権が結び付 くと,徴 兵制を禁il:する法的効果を持つことになります し,
また19条,思 想及び良心の自由,こ れは1'和的4三存権 と一体 となること
によ って,良 心的兵役拒否の根拠にな りましょう。 あるいは,25条の生
存権,22条の職 業選択の1`1由や29条の財産権の保障は,'i4和の意味内容
をそこに充填 させ ることによって,徴 用,強 制労働 あるいは財産の強制
的な供 出などを禁 止す る条項と して働 くことになろうと思います。
13.前文の裁判規範性
この裁判の中で,国 側 は,前 文に裁判規範性 は認め られないという裁判例 も
持 ち出してi三張を展開 しておりますけれども,証 人は,こ の前文の裁判規範性
という問題については,ど のようにお考えで しょうか。




ども,こ の抽象性は,前 文 と本文とは稚度の差で しかないと言えるのでは
ないか。例えば,本 文の中に,「公共の福祉」な どとい う言葉 も4か 所出
て まいりますけれども,こ の4か 条のいずれを見て も,条 文自身 はその意
味内容を詳述 していません。つまり抽象性を免れてお らず,解 釈を とおし
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てそれを確定するわけです。 あるいはまた,「地 ノ∫自治の本 旨」などの言
葉も同様であ ります。 それは,憲 法が国家の運営の大きな基準を示すもの
であることか ら,そ うした抽象的なri葉を随所で使っているわけです。
要す るに,前 文と本文とは,抽 象的であるか具体的であるかで載然と区
別を されてはお りません。先ほど申しましたように,前 文と本文を合わせ
て一つのIfs国憲法典を構成 してお ります。 口本国憲法は,「日本国憲法」
というタイ トルを 、fて,前 文の4つ の段か ら成 る言葉を書いた ヒで第1
章に続けているわけです。つま り,こ の前文 もまさに 日本国憲法の一部で
あ って,ま た,81条で違憲審査の基準 とされている 「憲法」の構成部分
なのです。ですか ら,抽 象性 ということにとらわれずに,前 文の個 々の規
定 ごとにその性格を検討 していくことが必 要です。平和的生存権について
も,そ のような検討方法が求められ ると思います。
14.前文の裁判規範性にかんする最高裁判所の判断
では,こ の前文の裁判規範性の問題について,最 高裁は,こ れまでそのよう
な判断を行 ってきたので しょうか。
最高裁も,前 文に裁判規範性がないとは言っていません。大法廷判決で
あり,か つ憲法判例 として も敵量級の判決の 一つである,い わゆる砂川事
件判決(最 大判1959.12.16刑集13巻13%,'-3225頁)がそれです。安保条
約に もとつ く駐留アメ リカ軍の憲法適合性が争われた裁判ですが,最 高裁
判は,憲 法の前文に照 らして もア メリカ軍のi1本駐留は違憲ではないとし
ま した。それは,前 文の,「'F和を愛す る諸11{眠の公IEと信義 に信頼 して,
われ らの安全と生存を保持 しようと決意 した」 という文言を援川 して,駐
留アメリカ軍の合憲を導いたものです。このような形で,最 高裁判所 は前
文の裁判規範性を明確に認めております。
また,大 法廷は,そ れに先、1.つ1950年の判決(最 大判1950.10.25刑集
4巻10号2166頁)で,陪 審制に関 しまして,陪 審制 は憲法前文が要請 し






うi三張 もしてお ります けれども,こ の1三張については,証 人は,ど のようにお
考えで しょうか,,
先ほど触れたことに少々重なるかもわか りませんが,平 和的生存権の規
定 は,「`f`一和」 というそれrl体は抽象的なiを 川いた ものですが,そ れ
は,そ れだけで独 、γしているものではな くて,9条 と結び付 き,ま た,憲
法第3章 とつながることで ト分具体性 を具えています。我 々は,そ の裁判
規範性を1三張,弁 証することができると思 います。
16.平和的生存権の憲法上の根拠
では,今 の'1`一和的生存権の具体的な内容 について,更 に詳 しく伺 っていきた
いと思います。まず,証 人は,平 和的生存権の憲法1一の根拠については,ど の
ようにお考えで しょうか。
これについては,学 説にはいろいろな議論があ りますが,私 は大変率直
に,「.,}一和の うちに生存する権利」 という文言を置いている前文が直接の
根拠だと考え,そ してそれを,9条 や第3章 の権利 と結合 させて総合的に
理解 しようとする立場であります。
17.平和的生存権の享有主体
では,証 人は,'r和的生存権の 享有1三体については,ど のようにお考えで しょ
うか、,
日本国憲法は,「全世界のlj三1民」 と言ってお ります。{:和の うちに生{f
する権利は,原 理h世 界中の人々に保障されているということを述べた も
のですが,現 実には憲法は国ごとのものですか ら,日 本国憲法はさしあた
り日本国民にこれを保障 していると言えます。そ して,そ こでいう 「国民」
の意味ですが,英 文のil本国憲法,こ れは解釈をするときの大切な参考資
料だ と私は常 々思 ってお ります けれども,そ こではピープルとな っていま
す。 これを参考にしつつ,ま たそ もそ も'F和的生存権の性質から考えて,
日本国憲法が国民 とttPいてお りまして も,そ れは,国 籍を有す る口本国民





では,証 人は,{%和的生存権の成 立要件については,ど のようにお考えで しょ
うか。
成立要件 という言葉は,一 般的にiiえば,'F和的生存権が侵害された と
認定できる要件を意味 しますか ら,先 ほど申 しま したように,公 権力が9
条違反の行為を したことが成1J要件になろうと思います。
ただ,flyの裁判の中で しばしば使われる成 立要件 という言葉は,む し
ろ訴訟要件 と申 しますか,訴 訟に入るための要件 という意味のものです。
その場合には,権 利侵害が深刻であるか否か,あ るいはその権利侵害の及
ぷ範囲が どこまでであるか,等 の訴訟要件の要素を指すことにな ります。






いわゆる法的効果とは,平 和的生存権をi三張す ることにより生ず る法律
的効果のことですが,2つ の論点があると思 います。ひとつは,'F和的生
存権にもとついていかなる訴訟ができるかという問題ですが,本 件の場合,
n衛隊イラク派兵の違憲確認,差ILめ,お よび,そ れ により被った精神的
1キ痛に対する損害賠償の各請求の訴えが成 り11.`.つことになりま しょう。
もうひとつは,平 和的生存権をk張 することが,他 の人権 との関係にお
いて独自の効果をもっている点です。すなわち,先 ほどお話 ししま したよ
うに,9条 違反の国家行為は平和的生存権違反を惹 き起 こします。その場
合,平 和的生存権は,そ れ と一体とな りうるような個別の人権が第3章 の
中にある場合は両者を援川することになりますが,そ うした ものがない場
合には,平 和的生存権のみを根拠 に して9条 違反の問題を司法で争 うこと
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がで きます。 この点に も,重 要な法的効果が認め られます。
20.平和的生存権の権利構造
では,証 人は,平 和的生存権はどのような権利構造 を持つ とお考えで しょう
か。
これ も,2つ の面か ら整理を して巾し ヒげたい と思いますけれ ども,ひ
とつは平和的生存権の,い わば権利としての性格,特 に裁判規範性のある
な し,あ るいは強弱とい うことに着目した形で,規 範構造を整理をするや
り方があります。 これは,私 の考えというよ りも,既 に我々の先学,と り
わけ深瀬忠一教授が唱えてこられたことに基づいて,そ れを少 し白分の頭
で整理を しただけの ことでありますけれども,そ れによれば,次 のように
なります。 まず,'F和的生存権の一 番外側には政治的な規範の層がある。
卵の自身,黄 身のようなイメージを持 っていただければ分か りやすいか も





濃淡があ りまして,そ の1つ 日,卵 の黄身の一番外側の部分は,裁 判所 も
含めて,国 家機関が法の解釈をするときの解釈基準です。 これは もう,政
治ではなくて法の 世界の話です。2つ 口は,自 然法的な部分と言いますか,
例えば,ジ ェノサイ ドです とか,そ うした人道 に反する戦争行為を罰する
ときに用いることので きる,自 然法的な規範です。3つ[1は,第3章 の各
人権であって,他 の人権 と結び付いて法的効果を持 ち得る部分。そ して,
最後の,4つ11の,最 も核心的な部分ですけれども,他 の人権との結 び付
きは見出す ことができず,平 和的生存権独自で働き得る,あ るいはそうい





'F和的ノk存権を狭義,広 義 に分けて構造を論 じる仕方です。狭い意味の'1`一
和的生存権とい うのは,戦 争や武力行使 によって生命を奪われ ることのな
い権利,文 字 どおりの生存の権利,生 命という意味での生存の権利です。
広義の,i;.和的生存権は,戦 争や武力行使,あ るいは軍 事政策によ って,憲
法第3章 の各人権を侵害された り,制約 されたりしない権利を意味 します。




えればいいのではないかと思 います。 本件名 占屋の訴訟では,'f`一和的生存
権を,「他国の戦争に加担することを強制されない権利」 という構成を し
てお ります し,あ るいはまた,「戦争や武 力行使をしない国に住む権利」
という定義 もなされておりますが,他 にもさまざまな形で,f和的生存権を
つかまえるや り方があ りうると思います。それらは,そ れぞれ,先 ほど巾
しま した権利構造の中のどこかに重点を置きなが らi三張 されているもので
あって,訴 訟によって違ってよいことでありましょう。また時代によって,
そして結局のところ,政 府の政策次第で,つ まり政府がどのような9条 違
反の行為をして くるのかによって,'r和的生存権の重点の1き ノJもそれに
対応 して定め られることになりましょう。そうい う意味で,'r和的生存権
の権利構造は,動 態的なものだと言え るのではないで しょうか。
21.自衛隊情報保全隊の市民監視活動と平和的生存権保障との関係
これまでお話 しされてきた'F和的生存権の内容をよ り明らかにするために,
具体例に即 した形で説明 していただきたいと思います。今年の6月,イ ラク戦
'f}ICJ戦の翌 日に作られた 自衛隊の情報保全隊が
,白 衛隊のイラク派兵に反対す







'F和的生存権の内容について具体的に聞いていることですか ら,関 連性 は ト
分あ り得ると思います。
裁 判 長
尋問を続行 して くだ さい。
控訴人 ら復代理人(中tll)
r,お話 ししたような事態は,,i;和的生存権保障 という観点からは,ど のよ
うに理解されるので しょうか。
私 もそのニュー スといいますか,そ ういう事実があ ったことを報道で知
りま して,と ても驚 きま した し,深 い懸念を抱き,強 い恐怖を覚えた次第
であ ります。情報保i.隊とは,白 衛隊法 にも根拠がない,ま た白衛隊規則
にも根拠のないもので,せ いぜい防衛大臣の出す内部規範としての訓令,
これに1つ いて存在 している/IIL織のようであ ります。それに もかかわらず,
それが市民の生活,ま た市民の さまざまな表現活動,'ド和運動 に対 して,
しかも,微 に人 り細を うが って,す みずみにまで監視の 目を働かせている
というのは,こ れは,立 憲 」三義の国家たる日本,自 山と民1三isを標榜す
るIl本にはあ り得ない賢態なのではないかのという驚愕と憤慨 の念を,何
よ り抱きました。
しか も,そ れがイラク派兵と機を 一にして進められているということは,
自衛隊が海外で武力行使をす ることを容易にする,そ の1f場からすれば安
全にす るために,ll∫民の動きに監視の目を光らせていることを意味 します。
要す るに,こ れは,戦 前,銃 後の監視に当たった憲兵隊と同 じ性格を持 っ
た組織が,今 日のi一和憲法の時代に登場 していることを意味 します。人権
論か らいたしますと,そ れは言うまでもな く,私たちの市民のプライバシー,
また集会のf°lIll,広く表現の1`i由を侵害するものであ り,そ してそれ らは
まさに,,E:_和的生存権 と結び付いた 白山でありますので,こ の情報保全隊





個人の人権 として認めることの意.義は,ど のような点にあるので しょうか。
'1'一和的生存権を権利 として認めることの意義 は,平 和か戦争かという問
題を国家に委ねるのではなくて,個 人の権利の問題 として とらえるところ
にあ ります。これはすでに触れたことですが,こ こで もう少 し敷延させて
いただきます。
平和の問題は,伝 統的には,や はり国民 にとっては国家が'F和の政策を
採 って くれることの反射 として,反 射的利益 という言葉が法律では使われ
ますけれ ども,い わば 「おかげ」として受け取 らざるを得ない という立場
でありました。 しか しながら,こ れを憲法が権利 として定めた以i,国 民
は,そ れを ヒ張,要 求することができるし,そ の侵害については救済を求
めることができる。 とりわけ,裁 判を通 してその実現 ・救済を求めること
ができるわけです,,さらに,私 たちは,'ド和的生存権をiう す るような,
つまりは'F和の政策を採るような政府を形成する,そ ういう権利を有 した
ことになります。そのことはまた,も し私たちの選んだ政府が'F和の政策
か ら反 したときには,そ の政府を取 り替えるということを,事 実の問題を




では,次 に,人 格権と,i和的生存権 との関係の問題に移 ります。本件で控訴
人らが,平 和的生存権のほかに人格権侵害 も1三張 しているのは御存 じで しょう
か。
ええ,存 じています。本件では,控 訴人の 正三張を拝見いた しますと,'r







屋地裁判決,こ れか らこの判決を,裁 判長の名前を取 って 「田近 判決」 という
ふ うに1呼びますけれ ども,こ の川近判決 も,'r和的生存権に具体的な権利性が
認められる場合があると認めたのと併せて,人 格権侵害について,憲 法9条 に
違反する政府の行為によって,'r穏な生活を営む権利の侵害があった場合には,
差止めや損害賠償等の請求が可能な場合があるという判断を しておりますけれ
ども,証 人は,,1;和的生存権 と人格権 との関係は,ど のようにお考えで しょう
か。
私は,基 本的に,人 格権というものが憲法の'f=和的生存権の一部である
という考えノ∫を取 ってお ります。その大まかな根拠は,こ れ までのお話で
も触れて きましたけれども,憲 法の亀ド和的生存権というのはh礎 的 ・),4底
的な権利 と中しますか,あ るいは権利の中の権利,人 権中の人権 という性
格を持 ってお ります。先ほどご指摘 にな りま した田近裁判長の名占屋地裁
判決の中でも,基 底的権利 という把握の仕方が見られます。まことにその
とお りでありま して,平 和的生存権 については,ま ずその基底的な,ま た
総合的な性格を踏まえるべ きだと思います。そのようにとらえた'r和的生
存権の中に,i和 のうちに'r穏な生活を営む権利です とか,ま た,i和 な
環境 において内心の静穏を確保する権利,あ るいは利益,こ れは文字 どお
り人格権であ りますけれども,そ ういう人格権 も含めて保障されている。
こうい う理解が良いのではないかというのが,私 の考えの基本です。
25.人格権侵害と平和的生存権侵害との関係
そうす ると,人 格権侵害を;.和的生存権侵害 とは別に議論することには,意
味はないので しょうか。
いえ,そ れは必ず しもそ うではあ りませんで して,人 格権が'f`一和的生存
権の 一・部を構成するものだと押さえつつ,な お,人 格権には特別な位置づ
けを してお く必要があるだろうと思います。すなわち,人 格権は,そ れ 自
体,歴 史を持 った権利概念で,私 法,取 り分け民法によって支え られてい
ます。それで,こ れまでの裁判例の中で も,人 格権侵害は さまざまな形で
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認められてお ります し,し たがってまた,提 訴する側 もi三張 しやすいと育
えます。 ちなみに,こ のイラク訴訟の中で も,大 阪訴訟では,大 阪地 方裁
判所は,人 格権に基づ く差tL一め請求は適法であると,一 般論なが ら,つ ま
り具体的な結論においては原告の請求を退けておりますけれ ども,一 般論
の中でそうした判断を出 してお ります(大 阪地判2006.7.20)。これも,こ
の人格権というものの定着ぶりをうかがわせ るものだと思います。そして,
本件で控訴人がi三張 しているところの,'F穏な生活の権利 ・利益,内 心の
静穏の権利 ・利益というような権利ない し利益は人格権の一・部だという論
理は,裁 判例に照 らして も1'分成 り立つ ものであると思 います。
そうしたところから11います と,平 和的生存権を基本に据えなが ら,そ
の一部を構成す るもの として,人 格権の持 っている特質に着日して,こ れ
に相当なアクセン トをおいて1三張す ることた大きな意味があることは確か
です。ただ,本 件におきましては,こ の人格権のi三張は,や はり本件のイ
ラク派兵が憲法違反だということを前提 にして成り立つわけです。 この点
は,私 は,大 事なところだと思 います。 先ほどの田近判決も,憲 法9条 違
反があ ったときに人格権の侵害が成 り立つ 可能性があるとしていました。
私はその理解がIEしいと考えております。
26.人格権の憲法上の根拠規定
先ほどのお話で,控 訴人 らが}三張 している,他 国の戦争に加担す ることを強
制 されない内心の'i4穏,あるいは,,}%和を求める良心 というのを,人 格権侵害
の問題 として議論す ることもできるというお話があ りましたけれども,人 格権
侵害 と構成 した場合の憲法 ヒの根拠規定 についてはどのように考えてお られま
すか。
一般 的には,憲 法13条 に1つ くというのが通説的な理解だと思 います。
ただ,私 は,先 ほどから申 しています とおり,特 に本件のような事案を頭
に置いた場合,や は り,人 格権を'1`一和的生存権の一構成要素ととらえてお
りますので,こ れを,結 論的には13条を根拠規定するという解釈を取 り
つつ,そ の前提 として,前 文の'1`一和的生存権,そ して,そ れは9条 によっ
てその内容が充填 されているわけです けれ ども,そ のように前文と9条 か
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自衛隊イラク派兵の違憲性および'1`一和的生存権の具体的権不ll性の弁証
ら出て くる'F和的生存権が,13条の 彰福追求権の ド支えを して,そ の13




と思います,,'f'和的ノk存権に関 して判断 した`ド案 として,国 側が持 ち出す判決
にr浬 基地訴訟判決が ございますが,こ の判決の射稚範囲についてはどのよう
に理解すべきなので しょうか。
百里基地訴訟 というのは,ご 承知のとおりに,財 産権is体としての国が,
1:地所 イ渚 である住民 との間で,基 地建設のために したis地売買契約をめ
ぐる紛争の事案です。そのような売買契約の有効性を判断する基準として,
'F和的生存権を援川す ることができるか どうかにつき,最 高裁はそれはで
きないという消極の判断を したわけです1,とすれば,こ のr浬 基地訴訟の
最高裁判決の射程範囲は,私 法的な権利関係にかんす る`」`案に'F和的生存
権を援川することはできないとい うところに限 られると思います。つまり,
国が公権力L体 として登場 して,公 権力行使の違憲性が争われ る屡1`案につ
いては,r浬 基地訴訟判決は先例性を持たないといわなければな りません。







の裁判規範性について判断 した例は,私 の知る範囲では,見 当りません。
29.下級審 長沼訴訟札幌地裁判決による平和的生存権の裁判規範性の肯定
では,ド 級審では,こ れまで,'F和的生存権の裁判規範性を 肯定 した裁判例
はございますで しょうか。
ええ,あ りますU著 名な長沼訴訟の第一・密札幌地 方裁判所判決(札 幌地
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判1973.9.7判III712}}24頁)です。周知のところであ りますけれども,







ろに従い,'F和を維持す るように努め,国 民の基本的人権を侵害,抑 圧す る事
態を生 じさせることがないよう努めるべき憲法f:の責任を負う,こ の責務に反
した結果,基 本的人権について違法な侵害,抑 圧が具体的に生 じるときには,
この基本的人権の侵害をFI!IIIとして,裁 判所に対 して権利救済を求めることは
"∫能であるという判示をしてお りますが,証 人は,こ の東京地裁の裁判例 につ
いては,ど のように評価 されていらっしゃいますで しょうか。
私は,こ の東京地裁判決(1996.5.10判時1579"-62,,頁)を積極的に評
価 しています。ii京地ノ∫裁判所は具体的な請求を斥けてお りますけれども,







和的生存権の権利性に.r面か らは触れずに,い わば一般的な叙述,事 実L
の文riとして条件という言葉を使 ったのだと,私 は理解 しています。なお,
名占屋地裁の川近判決 は,そ れを基底的な 「権利」という,法 律1:の,漢
を使 ってその水準を高めたものだといえます。
いずれにせ よ,こ の東京地裁判決は,先 稚紹介があったような,'r和的




訴訟へ と架橋 した ものだと,私 は考えています。
31.田近判決における平和的生存権と9条 との関連づけ
今の証人のお話の中で,田 近判決との比較 ということが触れ られてお りまし
たけれ ども,こ の田近判決について順に伺っていきたいと思 います。 川近 判決
が,9条 は,国 民の平和的生存権を国の行為の側か ら規定 し,こ れを保障 しよ
うとす るものであるとした点 については,ど のように評価 されていらっしゃい
ますか。
これは,ま ことに妥当な憲法解釈論です。先ほど申しました,憲 法前文
の主観的な権利 としての'F和的生存権 と,制 度的規範 としての9条 とを 一
体のものとして把握する立場 と共通す るものであ り,そ の点で積極的な評
価を しております。
32.田近判決 における平和的生存権 と第3章 との関連づ け
次に,川 近判決が,憲 法第3章 の基本的人権の各規定の解釈において も,1'
和的生存権の保障の趣 旨が最大限生か され るよう解釈すべきとしている点 につ
いては,ど う評価 されていらっしゃいますか。





は,間 接民一1三制の統治 システムが円滑に機能 している限 り,慎 重かつ謙抑にな
されるべきであるが,と 判示 している部分については,証 人はどのように見て
いらっしゃいますか。
一般論 としてそうflえるだろうと思 っています。つ まり,裁 判 という作
用は,日 本の具体的審査制の場合ですけれ ども,紛 争を前提にいた しま し
て,そ の紛 争を受けて,い わば受動的に裁判官がそれについての裁定,判
断をす る,そ うした仕組みであ りますので,し たがいまして,一 般的には,
その仕事は政治部門に対 して謙抑的な態度を持 ってなされるべ きことが要
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請されると思 うのです,,ただ,そ こで田近判決が 言っている趣 旨は,私 も
再読いたしま したけれども,現 在,果 たして政治部門が健iに 機能 してい
るのか,こ の場合の健'[:とい うのは,憲 法が要求 しているとおりに動 いて
いるのか ということであろうと思 います。 もし,そ れがそのようでないと
き,そ こでは間接民i三制と諄っておりますが,問 接民1三制だけではな くて,
要するに,II本国憲法が定めている統治機構が憲法の定め どお りに動いて
いないときには,そ の謙抑性を越えて,政 治部門の行為について憲法的判
断,す なわち,違 憲審査の判断 とい うものを積極的にすべきだということ
を含意 していると思 います。 田近判決をそのように理解 して,私 は,こ の
部分はIE当な指摘を していると見ております。
34.田近判決による,平 和的生存権の具体的権利たりうる可能性の示唆
では,川 近判決が,憲 法9条 に違反する国の行為によって,個 人の生命,rl
由が侵害されず,ま た,侵 害の危機にさらされない権利,同 条に違反する戦争
の遂行ないし武力の行使のために,個 人の基本的人権が制約されない権利が憲
法1:保障されている,そ の限度で,他 の人権規定 とあいまって具体的権利性を
有す る場合があ り得るとしている点については,ど のように評価されています
か。
2点巾 しi:げます。ひとつは,rお 読みにな った部分で,人 権が侵害 さ
れる危険で したか危機で したか、,
侵害の危機にさらされない 。
わか りま した。侵害の危機にさらされない権利 というのは,侵 害か らの
事後の救済にとどまらずに,市 民は,事 前に侵害行為を差 しil:めることを
司法に求めることもで きるということを意味 しています。川近判決がここ
まで示唆 したのは,と ても大事なことだ と思います。
もうひとつは,,i;和的生存権が具体的権利性をイ1する可能性をもってい
ることを指摘 したところです。 具体的権利性,つ まり平和的生存権の裁判





では,田 近判決が,結 論において,憲 法9条 違反の国の行為であるか否かに
ついての事実認定を行わなか った点 については,ど う評価されていますか。
田近判決は,一・般論 としては極めてIE'11な判示を しているに もかかわ ら
ず,そ れを一般論にとどめて,具 体的な判断 に生か してお らず,そ の点は
とても残念なところです。川近裁判長の名古屋地裁は,や はり,原 告の人々
が,そ れぞれの'F和的生存権,そ して,そ の中に込め られる人格権の侵害
を多様で個別的な形でi三張 していたことに耳を傾け,事 実認定を して具体
的な結論に入 っていただきたか った。 そうすれば,一 般的な平和的生存権
や人格権についての判断枠組みが生 きて,・ 層 立派な判決がそこで得 られ
たのではないかという思 いが残 ってお ります。
36.田近判決の人格権論
では,人 格権侵害の可能性 について,m近 判決が,憲 法の ドにおいて,戦 争
のない,又 は,武 力行使を しない日本で,十:穏に生活する利益が,法 的保護に
値す ると解すべき場合がiく ないとは言えず,憲 法9条 に違反する国の行為に
よって,生 活の,i:.穏が害 された場合には,損 害賠償の対象 とな り得る法的利益
の侵害があると認めることも全 く不可能 なことではない,と している点につい
ては,ど のように評価 されていますか。
これは,人 格権の角度か ら踏み込んだ判断を した重要な個所であると考
えます。9条 違反の国の行為があ った ときに人格権侵害が成立す る"∫能性
を明確 に認めています。 と くに注llしま したのは,人 格権を,憲 法か ら切
断 して論 じることな く,憲 法違反の公権力行為 と個 々人の人格権侵害 とい
うものとを結び付ける論理を展開 しているところです。 この点 には,ま こ
とに共鳴する次第であります。
37.田近判決に対する総体的評価
では,証 人は,r体 として,こ の川近判決をどのように評価 されているので
しょうか。
'r和的生存権 と人格権それぞれについて,き わめて重要な判示が,一 般
論なが らなされています。 重複は避けて結論的な言い方をいた します と,
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'F和的生存権が具体的権利,つ ま り裁判規範性を持 った権利として成 立す
る91∫能性があると明11したこと,こ れがひとつです。それから,も うひと
つは,人 格権侵害に関 して,9条 違反の政府の行為があ った ときには人格
権の侵害が成立す る"∫能性があるとした判示です。 この2点 が非常に大き
な意義 を持つ ものであろうと思います。 こうした判断が出たことについて
は,私 が思 うに,今1いF和が危機に直面 しているとい う時代感覚ないしは
歴史認識が川近 コー トにあり,ま た,学 説の大きな流れについてのたしか
な理解がそこにはあるという気がいた します。それゆえに憲法的な高い見
識を示 しえたわけです。残念ながら,具 体的な判断では原告の請求を退 け
ていますのでそれを差 し引 くと して も,こ の一般論的な判示において,9
条判例史のf:で大きな意義をもつであろうと思 ってお ります。
これを受けて,今 後の課題 としては,裁 判運動や,あ るいは弁論,そ し
て,私 も属 してお ります学説,そ れ ら各々が,こ の 馳F和的生存権や平和i三
義の問題について,も っと水準を高めて,こ の判決では得 られなか った実
り,つ ま り,具体的判断において も憲法違反 とされる実 りを得 るための努




では,次 に,本 件で問題 とされている白衛隊の イラク派兵についての憲法L
の評価について話を進めたいと思います。
甲C第23}}証を示す
これは,憲 法9条 に関する政府解釈の変遷をまとめたものですが,こ のうち,
縦軸真ん中の 「集団的ri衛権不行使原則」という欄を見ていきますと,従 来か
ら,政 府は,少 なくとも憲法t団 的自衛権は認められないという解釈をとっ
てきたということが分かりますね。
はい,そ のとお り,こ こか らよく分か ります。
その集団的 白衛権の行使に当たるか どうかの判断基準ですが,従 来,政 府は,






大森内閣法制局長官の答弁の欄があ りますけれども,こ れを見ると,政 府は武
力行使 と一体化 しているか どうかの判断基準について,ri)戦 闘行為が行わ
れ,又 は行われようとしている地点 との 『地理的関係』」,「--)こちら側の具
体的な 『行為の内容』」,「血)武 ノJ行使を行 っている者との 『関係の密接性』」,




では,こ れを前提 に,イ ラクで行われている'拝実を見ていきたいと思 います。
甲B第43号 証を示す
これは,2006年12月611の中u新 聞の記事ですが,こ の記事の一・番 ヒの段
落を見ると,航 空 自衛隊C-130H輸送機が1週 間に4回,ク ウェー ト,イ ラク
間を往復 しているということ,バ グダッ トへは週2回 運航 し,う ち1回 は北部





これ は,2006年ll月11日の中11新聞の記事ですが,こ れを見ると,イ ラ
クに派遣 される航空 自衛隊の輸送機 クルーが,硫 黄島においておとりの火炎弾





ります。 この甲B第110}ナ証の13枚 目,'F成18年9月4fiから9月10日 の
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報告書を見ると,g月611に国連関係者を輸送 した項 日以外は,人 員について
も貨物について もすべて黒塗 りになっていたことが分か りますね。
はい。
18枚Uを見ます と,,i;.成18'1=9112511から10月1日 の報告ll茎ですが,輸






年5月2911に,バ グダッ ドで米軍がイラク治安部隊 と共に大規模な掃討作戦
を実施 したとい うことが分か りますね.
はい。
甲B第42}ナ証1,2を 示す
これは,ジ ョンポプキンス大学 ブルームバーグ公衆衛生学部の教授 による,
2003年イラ ク侵攻後の死 者数を調査した報告,韮}ですが,訳 文である甲B第42
rtt!証も2の10ペ ージを%Lます と,そ の中段のところで,2004年の調査期間ま
で,報 告された死亡率によると,イ ラクではその時期に推定11万2000人もの





41.空自の活動に対する,政 府の憲法解釈に照 らした評価:① 戦闘地域 との
地理的関係
では,今,お 示 しした幾つかの証拠から明 らかになっているイラクの現状と,
それか ら,そ こで航空rl衛隊が行 っている輸送活動が,先 ほどお話 しいただい
た従来の政府の憲法解釈に照 らして,ど のように評価されるのか という点につ




との地理的関係 という観点か らは,ど のように評価 され るで しょうか。
イラクにおいて国際的な武力紛'fFが行なわれてお り,その中で もバグダッ
ドはイラク特措法 にいう 「戦闘地域」にあたることは明白ですが,空 白の
活動は,そ のバ グダッ ドがi三な場所 になっていて,バ グダッドへ,米 軍 を
中心 とした多国籍軍を輸送する活動 に当た っているわけですので,そ の ・




な行為の内容という襯点か らは,ど のように評価 され るでしょうか。
空白の従事 している行為の具体的な内容 は,武 装 した米兵等の輸送であ
りますから,米 軍による武力行使と一・体化 した ものであることは明瞭です。
43.③ 武力行使 との関係の密接性
では,基 準の3番 日,武 力行使を行っている者との関係の密接性 とい う観点
か らはいかがで しょうか。
空 白は,そ の証拠に基づけは,週 に何度 も米兵等を空輸 しており,こ れ
は,米 軍等多国籍軍の戦闘Tr為に必 要不可欠な後方支援にほかな りません。
こうして,き わめて密接な関係性が認められ,実 質i,米 軍等の武力行使
と一・体化 した行動であるといえます。
44.④ 協力相手(米 軍等多国籍軍)の 活動の現況
では,基 準4番 目,協 力 しようとする相 丁一の活動の現況 という観点からは,
どのようなことがriえるで しょうか
協力の相手であるアメリカ軍な ど多国籍軍の活動は,イ ラクの人々に対
す る攻撃,戦 闘員だけではな くて,非 戦闘員,そ こには幼い チ供,婦 人,
お年寄 り等 々の人々も含まれる,そ ういう ・般市民に向けた無差別攻撃の
様相をr=.しています。私は,こ れが国際法 ヒ根拠を持 ち得 るものであるの




そうすると,結 局,従 来の政府の憲法解釈に照 らし合わせた場合に,現 在,
航空自衛隊がイラクで行 っている輸送行為は,ど のように評価 されるので しょ
うか。
これは,極 めて大きい,か つT層 的問題だと思います。 自衛隊の存在そ
れrl体が,憲 法 止,許 容されるものかどうかという,ま ずはそうした,そ
もそ も論があります。すなわち,憲 法学の通説の説 く,1`1衛隊を含めた一
切の戦力を憲法は許 していないのだという解釈に立てば,私 もその解釈 に
1fっておりますけれども,す でにその段階で自衛隊の存在その ものが憲法
違反 ということにな ります。
その 立場に1た ずに,rl衛隊の存在を前提 にして,そ の活動 について考
えま した場合に,法 この場合の法はrl衛隊法であ ります との適
合性が問われるわけであります。果たして,自 衛隊法がそのよ うな海外派
兵を許 しているのか,自 衛隊法は,累 次の改正を経た今日において も,な
お専守防衛という,r1衛の原理を前提に した法律ではないのか。たとえば,
rl衛隊法が成 立しましたときに,参 議院が出 した 「自衛隊の海外出動禁1止
に関す る決議」で示された精神とい うのは,や はりなお現行自衛隊法の基
礎にあって,自 衛隊の行動を制約 していると私は考えます。 そのことか ら
すれば,イ ラク派兵はそれを越えた行動,つ まり,r1衛隊法違反であって,
かつその 自衛隊法違反を通 して違憲の行為となると思います。
さらに,そ うではないという論理,つ まり自衛隊法が海外派遣を許容 し
ているのだという論理に 立った場合で も,よ り具体的にr1衛隊の活動を定
めた法律であるイラク特別措置法による制約を受 けます。すなわち,そ れ
によれば,わ が国自衛隊は,武 力行使が禁 じられていることに加えて,非
戦闘地域,す なわち派遣のときに戦闘が行われてお らず,か つ,こ の派遣
の期間中,戦 闘が行われないであろうところの地域,そ うい うところへの
限定をもって派遣 されている部隊であ りますが,先 ほど拝 見した証拠から
すれば,ま さに戦闘のまっただ中の地域において武力行使にあたるオペレー




イラク派兵は,ま さにこの3段 階のすべてにおいて違憲 ・違法 となる問
題を持 った行為であって,そ れは従 来の政府の憲法解釈,そ れは,専 守防
衛 ということを前提 にした ヒで,様 々な,ガ ラス細工だ といわれるような
1二夫を加えた解釈で,白 衛隊の合憲性を弁証 してきた,そ の解釈にさえ反
しているのではないか と思 う次第です。
46.PKO活動の違憲性との比較
r,何重も違憲を積み重ねているというお話があ りましたけれ ども,そ うす
ると,こ れ まで違憲性 とい うことが問題 とされてきた,湾 岸戦争での戦費負担
行為,あ るいは,自 衛隊のPKO活 動 と比較 した場合に,違 憲性の程度はiし
いと言えるということで しょうか。
ええ,そ のように思 います。時間的な順序からすればPKOが 先であり
ましたが,PKOは,周 知のとお りに,紛 争当「拝国の間の戦闘行為が一応
終rし たその段階において,紛 争の両当事国から中立的な国の部隊が,当
賢国の1司意の ドに1'和維持に当たるということを,少 な くとも建前に した
行動であ ります。 これに比べて,r般 の イラク派兵が違憲性の全 く明瞭な
活動だ とい うことは一一U瞭然です。
次の湾岸戦争時の戦費負担行為は,実 質的には後方支援に当たります。
したがいまして,集 団的自衛権の行使 という問題を惹起する事柄で,単 に,
お金ということには済まされない問題であります。 とはいえ,武 装 した白
衛隊を他国領内の地 ヒへ派遣するというところにまでは行 っていない。 し
たが って,そ れに比べて も,今 日の自衛隊 イラク派兵の持 っている政治 ヒ
の問題性,ま た,法 的な レベルでの違憲の度合いは格段に高いと言わなけ
ればな らないと思います。
47.自衛隊現地隊長の 「駆 けつけ警護」発言の憲法問題
では,従 来の政府解釈に照 らした場合の違憲性 ということで更に伺いますが,
今年8月,か つてイラク復興業務支援隊長であった佐tl久 参院議員が,テ レ
ビの報道番組で,オ ラ ンダ軍が攻撃された場合,何 らかの対応をや らなかった
ら,自 衛隊への批判はものす ごいと思 うと したLで,情 報収集の名 目で現場に
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駆 けつけ,あ えて巻き込まれ る,巻 き込 まれない限 りは,it:'i防衛,緊 急避難
の状況は作れませんから,日 本の法律で裁かれるのであれば窪んで裁かれると,
駆けつけ警護の意思があったことを明 らかに しま したが,こ のような佐藤氏の
発言は従来の政府の憲法解釈に照 らす と,ど のように評価されるのでしょうか。
イラク特措法の枠組みは,や はり,非 戦闘地域 とされ る地域に派遣 され
たri衛隊ri身に危害が加え られたという場合を想定 した法律であります。
したがいま して,佐 藤現参議院議員の発,言の中にある駆 けつけ警護という
のは,イ ラク特措法のiく 想定 していないものでありまして,実 質 ヒ,集
団的白衛権の行使に踏み込む行為であります。 したがいまして,そ れは,
集団的ri衛権はわが国は保有 しているけれども行使は憲法Lで きないとし
てきた政府解釈 に背 く事柄であ ります。少 し前まで白衛隊高官であ り,今
llにおいては参議院議員である人物からこのような発、㌃が出された ことは,




ロールを大前提 にしています。軍隊の存在を想定 していない憲法であ りま
す けれども,rl衛隊のような形で,実 質 ヒの軍隊ができました場合で も,
それは,市 民が国会を通 してす る統制,つ まりシビリア ンコントロールに
服さなければな らない。けれども,こ の佐藤氏のような、働 を見てお りま
すと,逆 に ミリタリアンコン トロール と申 しますか,つ まり,軍 人が国政
を統制 してい く,そ うした気配が強まっていることを感 じて私は,背 筋を
寒 くしている次第であ ります。
48.各控訴人 における具体的な平和的生存権侵害








先ほどの,享 有1三体,成 立要件,法 的効果,権 利構造とい う ・連の'1`一和
的生存権の論点の1つ に,成 立要件があ りました。 それは,1三に,訴 訟 要
件の議論であったわけです。今回,各 控訴人の意 見書,陳 述 瀞を読ませて
いただ く際には,そ の観点か ら,よ り具体的に,そ れぞれのノ∫に関 して,
平和的生存権ない しは人格権が どのように侵害されているのか,い わば,




これは控訴人池住義憲 さんの陳述 書ですが,イ ラクへの自衛隊派兵によって,
池住 さんに対するr和 的生存権の侵害は生 じていると11えるので しょうか。
ええ,そ のように言うことができると拝見しま した。
その理 由は。
ご当人の書かれているものを要約を した りすることはむつか しく,失 礼
にあたるか もわか りませんが,お 許 しいただきたい し,そ の他の控訴人の
方について も同様にお許 しを願 っておきたいと思います。
控訴人の池住 さんは,ア ジアの国 々における活動の経験を通 して戦争の
悲惨 さをつかんでおられる。特にベ トナム戦eft,これが大きいと思 います
し,そ して,ま た,ア ジアの人 々に対 して与えた日本の戦争の傷跡,こ れ
は先ほど私は,極 めてひどい非人道的な侵略戦争であったと申しま したが,
そ うい うつかみ方を池住 さんもなさっていて,そ れ らを通 して,'r和とい
うものを自分の人格形成の中に取 り込んでいく過稚が書かれております。
また,池 住 さんはキ リス ト教信仰を持 っておられるということをこの陳述
3[Y"で拝見 しま したけれ ども,そ うしたことも,そ れに複合 して くる,,その
ような信仰 者と して,ま た,取 り分 けてアジアの実情を通 して,こ れまで
抱いてこられた平和への確信とい うものを今般の自衛隊 イラク派兵は根底
か ら覆 して しまうことになるとい う考え方,さ らに憤 りを持 ち,そ して,
それを許せないと考えておられるわけであります。池住 さんにおきま して
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これは控訴人井L:郎 さんの陳述 、1}ですが,イ ラクへの自衛隊派兵によって,
井Lさ んに対す る'F和的生存権の侵害は生 じていると言えるのでしょうか。
ええ,そ のように拝見いた しました。井上さんはキ リス ト教の信仰者で
あ って,職 業としても牧師の職 をずっと勤めてお られます。今は愛知に縁
のあるところに教会を持 ってお られるようでありますが,そ れまでは岩手
県の盛岡にお られた。そのとき盛岡でのいわゆる署手靖国違憲訴訟を担わ
れた経験が,る る語 られてお ります。その中で,私 がとても強 く印象に残
りま したのは,こ の岩手靖国訴訟の判決は,実 質,勝 訴判決,つ まり,内
容において違憲判断を勝ち取 った判決で したので,井hさ んは,国 は もう
:度と個人の信仰,あ るいは,個 人の人格を踏みにじるような行為は しな
いであろうと思 った,と 書かれている点です。それにもかかわらず,日 を
置かずに,こ うした自衛隊のイラク派兵という行為が政府においてなされ
た、,それで,今 こそ,靖 国訴訟のとき以Lに,「1ら の人格を台無 しにされ
る危険を感 じ,そ れが原告に加わった根本的な動機なのだとおっしゃって




これは,控 訴人水田・rY=さんの陳述 書ですが,イ ラクへの自衛隊派兵によって,
水川さんに対する'F和的生存権の侵害は生 じていると誘えるので しょうか。
ええ,そ のように思います。控訴人の水田さんはかな り高齢の方でござ
いま して,85歳 と書いておられます。現 在,学1二院会員で,社 会思想史
が ご專攻の学者です。さて,私 が,水 田さんの陳述 書で強 く印象づけられ
ているのは,こ の方が大学を まだrえ ない1941年,太'F洋戦争開戦のと
きに繰r_げ卒業に巡 り合 って,そ れか ら以降は軍の中で仕事をす るという
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rl衛隊イラク派兵の違憲性および'F和的生存権の具体的権利性の弁証
歩みを敗戦のときまでなさった,そ のご経験です。 とくに,語 学力を活か
して外地で仕 事をされたわけですが,水 田さんは,ご 自身 も捕虜になるの
ですけれども,相 予国の,敵 国であるll本人捕虜に対す る扱 いが紳 卜的で
あ ったことを強 く感 じて書いておられます。そうした ことを原点にして,
水田さんは,戦 後,研 究者 として仕事をすると同時に,'1'和や環境などの
ポリシーを持 って市民運動にも熱心に参加されるようになった。そういう
ところか ら今を見るに,現 在,え も言われないような無形の ものだけれど
も,自 山の束縛がある。それは,こ の方が学生時代に,卜1本の軍国L義 の
ただ中で言論が白由ではなか ったのと,質 的に同 じような状況が,今 ある。
例えば,イ ラクにおいて様 々な有意なボランテ ィア活動を していて捕え ら
れた青年たちに対 して,日 本の公権力は,自 己責任を果たせ と迫 って彼 ら
の行動を封殺す る。 このような姿勢は,戦 前を彷彿とさせ るもので,何 と
か歯止めをかけなければならないと思い,そ ういう意思に基づいて,こ の
訴訟に携わってお られる。つまりは,長 い人生を通 して,学 問的裏打 ちを
もって歴史を眺める中で,現 在の状況は白分の良心にかけて許せないと確
信 している。そこに,こ の方の人格権の ヒ張の根拠があると思 います。
④ 津田公子さん
甲A第7fj証 の85を示す
これは,控 訴人津田公rさ んの陳述 書ですが,イ ラクへの 自衛隊派兵によっ
て,津 田さんに対するbF和的1k存権の侵害は生 じていると言えるので しょうか。
ええ,生 じております。そのように考えます。控訴人の津田さんは女性
の方であ りますが,ご 祖父が職業軍 人,し かも,高 官の位置の方であった
ようです。 そのことを通 して,お 父様が戦死をするという環境に置かれる
ことを免れた。 また,ご 自身,当 時は難 しか った進学を果たす ことがで き
た。つまりは,わ が国の戦争を推進を した側に少な くともこ祖父が立って
お られたということで白分たちの人生が,あ る意味で 幸せな ものとして築
かれたのだ とを後になって気付 く。そ して,こ の方は教職の道を選んで,
その後は,教 えf一を再び戦場 に送 らないという考えを真正面から,心 底か
ら貫いた教師と しての生き方をなさった方です。考えてみます と,戦lf}の
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爪跡とい うのは,い ろいろな形で生 じるわけです。物がない,あ るいは,
戦争に取 られて肉親や親戚の中の多くの人々を亡くす,こ うした戦争被害
というのは最 も典型的なものであ りま しょうが,こ の方のように,む しろ,
戦争のときには,向 うの側に身を置いていた家族であったか ら,そ のとき
の 幸;せというものを得ることができたという,そのことへの辛い思いをもっ
てお られる。そこから,!;IIにおいては,戦 争に対 して断然丁一を切るとい





らかにす るとい う趣旨で伺いますけれ ども,イ ラクへの白衛隊派兵によって,
天木さんの対する'r和的生存権の侵害は生 じていると言えるので しょうか。
はい,そ のように思 います。控訴人天木さんはレバ ノン大使で,そ して,
具体的な経過 は様々にあると思 いますが,そ の大使の職を事実 ヒ奪われた
という経験をお持 ちの方であります。天木さんが本件イラク派兵差IL訴訟
と結び付 きを持つのは,こ の方が レバノンにおられたときに,ア ラブの世
界を知 ったことによります。 とりわけて,パ レスチナの人々が イスラエル
の,そ れ こそひどい攻撃によって,無 肇の 市民を含めて亡くな っていると
いう現実,天 木さんはそれを強調 します。そのような無 薙の市民が戦争に
よって 告しめられ,あ まつさえ亡くなって しまうという現実が,ア メ リカ
がイラクに対 して攻撃をすることでll∫現 される。 したが って,わ が国政府
はけっしてそれに加担すべきではないという確信をそのときに持たれたよ
うであ ります。 したがいま して,東 京,つ まり,本 国の外務省に,そ して
政府に,そ うした姿勢を取 らないようにと勧告しますが,饗 態はそうはな
らなかった。そこで,幾 つかの経過の末に,職 を失わざるを得なかったと
いうのであります。つま り,こ こでは,噴 柄が非常に典型的に出てお りま




りにされていると思います。天木さん自身の内心 の'F和の良心は,や は り,




に目を通 していただきましたが,控 訴人ら1体 に共通する被侵Li.ir}'_利益はあると
お考えで しょうか。
ええ,あ ります。 もちろん,こ れは,多 様かつ個別的な形で存在 してい
ます。あえて束ねた言い方をいたします と,共通点は,こ の平和憲法を持 っ
ているわが国が,fl1∫がゆえに,他liqの行 う戦争,と りわけ,は るばる太'1`一
洋をひとまたぎ してイラクを攻撃 しにや って来た他国,ア メリカの戦争に
加担 しなければならないのか,そ して,加 担することを,ll本国民 として,
何ゆえに強制 されなければな らないのかということへの解きがたい疑問 と,
そして,深 い憤 りにあ ります。 これを,権 利 ・利益という1亨い方ですれば,
やは り,そ うした他国の戦争に加担することのない国で生きる権利,'f`一和







るに"1たって,裁 判所 にはどのような姿勢が求め られるとお考えで しょうか。
それぞれの方の'r和的生存権,あ るいは,そ れに含まれた人格権侵害の
態様あ るいはその姿は多様であ り,個 別的でありますので,や はり,そ れ
ぞれの控訴人が 自己の権利侵害,利 益侵害についての陳述を行 う,そ うい
う場を裁判所に設けていただいて,裁 判所にはそれに耳を傾けていただ く









てこの問題を解決することを控訴人は求めてお ります し,そ のようになさ
れ るべ き事案であります。
いうまでもな く,違憲審査制は,ご 承知のとおり,憲 法を最高法規 と定
めて,そ の憲法を基にして,法 律あるいは政府の行為の合憲性の判定をし
てい く仕組みであ ります。 したがいま して,そ こでは,ま ずは,先 ほど少
し触れま したけれども,紛 争を前提と した制度である以 ヒ,裁判所が政治
部門 に対 して謙抑的な姿勢を取ることが,一 般的には当然だとrえ ます。
ただ,こ こで私が大事だと思 いますのは,違 憲審査の根本趣 旨,本
旨というtを 使えば 違憲審 査制の本 旨は人権の保障にあるという
ことです。人権の保障を通 して憲法秩序も確保 されます。人権の保障。人
権の保障のためにこそ違憲審査制は設けられていると,そ う思 います。 そ
のような任務,そ のような使命を,裁 判所,裁 判官が担 っているか らこそ,
その使命は気高いわけです。
今illiの場合に も,fll∫よりも,市 民の人権の侵害が どのような状況にある
かを考えなければな りません。 これ まで,ず っとillしてきましたように,
'1そ和的生存権が}三張されていて,そ の'F和的生存権は,そ れぞれの人権の
基底的な権利であります。その基底的な権利であるr和 的生存権が今fl侵
害 されている,し かもその侵害の程度 は,簡 単なものではな くて,政 府 自
身が これまで白らの解釈によって禁 じてきた行為を今 日あえて行い,そ れ
によって生 じている深刻なものであ ります,,つまり,そ れは,人 権侵害の





謙抑性 というものは,こ れにこだわっていてはならない,そ のような事態
であろうと思 います。今もし裁判所が違憲審査権の行使に踏み切らないと
すれば,ほ かにそれ に踏み切るどのような機会があるのであろうかと思う
ほど,今Hに おいては違憲審査権の行使は不r1∫欠な もの となっていると,
私は考えます。
53.このケースで裁判所が違憲審査権発動を謙抑すべき理由はない
そうすると,確 認いた しますが,本 件で問題にな っている白衛隊のイラク派
兵の問題については,裁 判所は違憲審査権の発動 に謙抑的であるべきではない
ということで しょうか。
ええ,ま さにそ うであ りまして,こ の件に関 して違憲審査権の行使が望
まれていると思います。 イラク派兵は文字 どお り国家の行為で,先 ほど使 っ
た言葉では,客 観的な`拝柄でありますけれ ども,わ が国の場合には,そ れ
を個々人の権利の問題 として とらえることがで きる,そ ういう構造を持 っ
た憲法があ ります。 そう考えます と,こ のイラク派兵の問題 について,私
たちは市民であ りますけれども,文 字 どおり,一一人一・人の市民の権利,人
権を 手にして これに接近 してい くことができる。裁判所は,そ れを受 け止
めて判決を ドすことができるという,そ うした仕組みが私たちの眼前にあ
るわけです。
54.裁判所 には,政 治部門に右顧左晒することな く,今 こそ法律家と しての憲
法判断による歴史的判断を下すこと期待する
では,私 か らは最後の質問とな りますが,立 憲主義を破壊するような行為が
横行 している今日,裁 判所にはどのような判決を ドすことが求められているの
で しょうか。
私は,今 わが国の公権力が行っているイラク派兵という出来事は,こ れ
までに申 してきま したように,あ か らさまな,疑 う余地のない違憲行為だ
と思 ってお ります。その ことを前提にいた しま して,さ て,そ れを裁判所
にどういうふうに判断 していただ くかについて,r,最 後のご質問という
ことで したか ら,や や私見を交えて,flごろ思 っております ことを,最 後
一77
に裁判官の皆 さんにお伝え したいと思います。
わが国の裁判所は,こ れは司法審査制,つ ま り前提的審査制の裁判所で
あ りますか ら,確 かに裁判官が政治部門よ り先に1"1ら進み出す ということ
は慎むべきだ と,一・般的に言えるであろうと思います。 とりわけて,我 が
lqの司法制度は,職 業裁判官によって支え られてお ります。つ まり,政 治
部門が政治的に任命 した裁判官ではございません。そ う考えますと,政 治
的な事案に関 して,本 件 もそうであ りますけれども,そ ういう事案に関 し
て判断をす ることについて躇躇の念がよぎるということは,こ れまたやむ
を得ないところかと思 うのであ ります。そうした ことを考えながら以 ド巾
しヒげますけれ ども,こ の躇躇 というもの,あ るいは逡巡とい うものを拡
大 していきます と,そ れは,違 憲の ものであるに もかかわ らず違憲と判断
しない司法消極 主義に行 き着くわけであ りまして,わ が国の裁判所,と く
に最高裁判所 は,そ うした司法消極1義 を行き過 ぎた形で身につけている
と思います。そ して,そ の司法消極 並義 は,結 局の ところ政治の行為を追
認す るだけの作川を果たすわけであ りま して,憲 法を保障することにも,
また人権を回復,救 済することにも役 、γたないとい うことになろうと思い
ます。
私は,今 こそそうした問題に根本的な見直 しを加えて,裁 判所の持 って
いる違憲審査権の行使への積極的な踏み出 しを行っていただきたいと思 う
者であ ります。なぜか。本件 もそうであるように,憲 法裁判の剣1Lにのぼ
るものは,す べか らく政治的な性格を持 った'拝件でありますけれども,し
か し,裁 判所に求め られるのは,あ くまで も法律的判断であ ります。つま
り,裁 判所,裁 判官は,憲 法の意味するところを探究 して,そ れを当該 事
案に当てはめて法的判断を ドす という,そ うした法律的判断の仕事をなさ
る,そ ういう場,そ ういう機関であります。 とすれば,そ れは政治部門に
対 して何 ら右顧左晒する必要はないと思います。 もとより政治に対 して結
果 として影響 を与え るであ りま しょうけれ ども,そ うした ものとして存在
しているのがそもそ も違1r.:fit査制であります、,
したがいま して,私 は,違 憲審査権の行使を,勇 気を持 って していただ
r8一
1'1衛隊イラク派兵の違憲性および平和的生存権の具体的権利性の弁証
くということを,単 純な言い方ではあ ります けれ ども,あ えて巾し ヒげた
いのです。その違憲審査権の行使は政治部門に不快の念を与えることにな
るか も知れませんが,し か し憲法は,そ のような,違 憲のものを違憲 と判
断する裁判所,裁 判官を守 ってお ります。 司法の独立の保障によって,ま
た裁判官の身分保障によって,守 っております。そ して国民 もそれを支持
してお ります。 ここには多 くの控訴人の方々が在廷 されています。さらに,
こうした方々のみならず,そ の背後には,多 くの国民が,裁 判所の違憲審
査権の行使,つ まりは,違 憲の ものを違憲と判定する,そ うした判断,判
決を待 っている,そ してそれを支持 していると思います。私は,そ のよう
な憲法を保障に役 立ち,そ して人権を守 ることに資す る歴 史的な判決を当





ですが,そ こで言う裁判規範性 とは,ど ういう意味でお使いにな っておられる
んですか。
法的規範であることを前提に して,そ の ヒで,当 該訴訟で問題にな って
いる規範を裁判所が裁判を行う,つ まり裁定作川を行う場合に,直 接川い
ることができるか どうか,川 いることができるとすればその規範は具体的
権利であ り裁判規範性をもつ,そ うい う意味合いで使 ってお ります。
それで確認なんですが,先 ほど平和的生存権の権利内容について御証,亨なさっ
たときに狭義と広義 に分 けて証 言されたと思 うんですが,こ の2つ,狭 義,広
義を含んで,具 体的権利であ り裁判規範性を持 っているというお考えですか。
ええ,'F和的生存権は狭義,広 義 いずれの場合も具体的権利とな り,裁
判規範性をもちうるものだと考えています。
補2.自 衛隊イラク派兵 は自衛隊法 ・イラク特措法に違反 し,と りもなお さず
憲法 に違反することの確認
もうIIIだけ確認ですが,先 ほど,本 件のri衛隊 イラク派兵について,白 衛
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隊法違反,そ れからイラク特措法違反を通 じて違憲になると,こ ういう言い方
を されたか と思 うんですが,こ れの意味を もう少 しお聞き したいんですが,こ
れは,前 提 として,自 衛隊法あるいはイラク特措法があ って,そ れを守 る限度
で初めて合憲だ という前提 になると,こ ういうお考えなんですか。
そうです。 その部分は少 し込み人 りますけれ ども,私 は,政 府解釈を前
提に しま して も,自 衛隊法を憲法によって解釈を し,つ まり限定合憲解釈
を施 して,憲 法,と くに平和的生存権 と9条,そ の枠内でのみ自衛隊法は
成 立していると考えています。イラク特措法 も,よ り細則的な法律ですが,
T一法 としては1司じように限定合憲解釈を施 して,憲 法9条 と㌧F和的生存権
によって認められ得 る範囲で法律が成 り立っているという,そ ういう見方
を して,そ こか らはみ出すものは,イ ラク特措法に違反す ると同時に憲法
に違反す ると考えています。






次に,仮 に自衛隊法や イラク特措法が現行憲法 に違反 していない,合 憲だと
解釈するとして も,そ こにはそのような憲法による歯止めがあるか ら,法 律違




なお,私 に対する以 ヒのとお りの一1三尋問ののち,裁 判長は,被 控訴人国側の
訴訟代理 人に反対尋問を促 したが,国 側代理人は,「ありません」 とのみ述べ
て,そ れを行わなかった(私 には,甚 だ奇異に思われ,ま た肩すか しを喰 った




資料① 「自衛隊 イラク判決理 由の要旨」(同事件名古屋高等裁判所 民
事第3部2008年4月17日判決 〔裁判長裁判官 青山邦夫,裁 判官
坪井宣幸,裁判官上杉英司〕につき裁判所から配布された 「要旨」)
1自 衛隊のイラク派遣の違憲性 について
(1)自衛隊の海外活動 に関する憲法9条 の政府解釈は,自 衛隊のための必要
最小限の武力の行使は許 され ること,武 力の行使とは,我 が国の物的 ・人
的組織体 による国際的な武力紛争の一環と しての戦闘行為をいうことを前
提と したLIで,自衛隊の海外における活動については,① 武力行使日的に
よる 「海外派兵」は許されないが,武 力行使日的でない 「海外派遣」は許
されること,② 他国による武力の行使への参加に至らない協力(輸 送,補
給,医 療等)に ついては,当 該他国による武力の行使 と一体 となるような
ものは自らも武力の行使を行ったとの評価を受けるもので憲法L許 されな




相手の活動 の現況,等 の諸般の事情を総合的に勘案 して,個 々的に判断さ
れることを内容 とするものである。
(2)そして,イ ラク特措法は,こ のような政府解釈の ド,我が国がイラクに
おける人道復興支援活動又は安全確保支援活動(以 ド「対応措置」という。)
を行 うこと(1条),対 応措置の実施 は,武 力による威嚇又は武力の行使
に当たるものであってはな らないこと(2条2項),対 応措置については,
我が国領域及び現に戦闘行為(国 際的な武 力紛争の一環 として行われる人
を殺傷 し又は物を破壊す る行為)が 行われておらず,か つ,そ こで実施 さ
れ る活動 の期間を通 じて戦闘行為が行われることがないと認め られる一定
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の地域(非 戦闘地域)に おいて実施す ること(2条3項)を 規定するもの
と理解 され る。
(3)政府 においては,こ こにいう 「国際的な武力紛争」 とは,国 又は国に準
ず る組織の間において生ず る一国の国内問題にとどまらない武力を用いた
争いをいうものであ り,戦 闘行為の有無は,当 該行為の実態に応 じ,国 際
性,計 画性,組 織性,継 続性などの観点か ら個別具体的に判断すべきもの
であること,全 くの犯罪集団に対する米英軍等による実力の行使は国際法
的な武力紛争における武力の行使ではないが,個 別具体的な事案 に即 して,
当該行為の 主体が一定の政治的な一L張を有し,国 際的な紛争の当事者た り




(4)しかるところ,認 定できる事実によれば,平 成15年5月 になされたブッ
シュ大統領によるi三要な戦闘終結宣 言の後にも,ア メリカ軍を中心 とする
多国籍軍 は,フ ァルージャ,バ グダッド等の各都市において,多 数の兵員
を動員 して,武 装勢力の掃討作戦等を繰 り返 し行っており,掃 討作戦の標
的 となった各武装勢力は,海 外の諸勢力からもそれぞれ援助を受 け,そ の
後 ろ盾を得ながら,ア メリカ軍の駐留 に反対す る等の一定の政治的な1」的
を有 していることが認められ,相 応の兵力を保持 して組織的かつ計画的に
多国籍軍に抗戦 し,そ の結果,民 間人や兵員に多数の死傷者が出てお り,
多国籍軍の活動は,単 なる治安活動の域を超えたものとなっている。現在
のイラクでは,イ ラク攻撃後に生 じた宗派対立に根ざす武装勢力間の抗争
がある1:に,各武装勢力と多国籍軍 との抗争があ り,こ れ らが複雑に絡み
合 って泥沼化 した戦争の状態になっているものということができ,ま た,
多国籍軍 と武装勢力 との間のイラク国内における戦闘は,実 質的には平成
15年3月 当初のイラク攻撃の延長であって,外 国勢力であ る多国籍軍対
イラク国内の武装勢力の国際的な戦闘であるとい うことができる。






特 に,首 都バグダッドは,'F成19年に人ってからも,ア メリカ軍が シー
ア派及びスンニ派の両武装勢力を標的に多数回の掃 討作戦を展開 し,こ れ
に武装勢力が相応の兵力を もって対抗 し,双 方及び一般 市民 に多数の犠牲
者を続出させている地域であるから,ま さに国際的な武力紛 争の一環 とし
て行われる人を殺傷 し又は物を破壊す る行為が現に行われている地域 とい
うべきであって,イ ラク特措法にい う 「戦闘地域」 に該当す るもの と認め
られる。
(5)しかるところ,航 空自衛隊は,ア メリカか らの要請を受け,r成18年7
月ころ以降,ア メ リカ軍等との調整のiで,バ グダッ ド空港への空輸活動
を行い,現 在に至 るまで,C-130H輸送機3機 により,週4回 か ら511il,
定期的にクウェー トのア リ ・アルサ レム空港か らバグダッ ド空港へ武装 し
た多国籍軍 の兵員を輸送 していることが認め られる。 このような航空 自衛
隊の空輸活動は,主 と してイラク特措法hの 安全確保支援活動の名目で行
われ,そ れ自体は武力の行使に該当 しない ものであるとして も,現 代戦に
おいて輸送等の補給活動 もまた戦闘行為の重要な要素であるといえること
を考慮すれば,多 国籍軍の戦闘行為にとって必要不可欠な軍事 ヒの後方支
援を行 っているものということができる。 したが って,こ のような航空 自
衛隊の空輸活動の うち,少 な くとも多国籍軍の武装兵員を,戦 闘地域であ
るバグダッドへ空輸するものについては,他 国による武力行使 と一体化 し
た行動であって,自 らも武力の行使を行 ったとの評価を受けざるを得ない
行動であるということができる。
(6)よって,現 在 イラクにおいて行われている航空 自衛隊の空輸活動は,政
府 と同じ憲法解釈に㍍ち,イ ラク特措法を合憲 とした場合であ って も,武
ノJ行使を禁 【1:したイラク特措法2条2項,活 動地域を非戦闘地域 に限定 し









を明言している上に,憲 法9条 が国の行為の側か ら客観的制度 として戦争
放棄や戦力不保持を規定 し,さ らに,人 格権を規定する憲法13条 をはじ
め,憲 法第3章 が個別的な基本的人権を規定 していることか らすれば,,;
和的生存権は,憲 法上の法的な権利 として認め られるべきである。
〔31そして,こ の'T'和的崖存権は,局 面に応 じて自由権的,社 会権的又は参
政権的な態様を もって表れ る複合的な権利 とい うことができ,裁 判所に対
してその保護 ・救済を求め法的強制措置の発動を請求 し得るという意味に
おける具体的権利性が肯定 される場合があるということができる。例えば,
憲法9条 に違反す る国の行為,す なわち戦争の遂行,武 力の行使等や,戦
争の準備行為等によって,個 人の生命,自 由が侵害 され又は侵害の危機に
さらされ,あ るいは,現 実的な戦争等による被害や恐怖 にさらされるよう
な場n,ま た,憲 法9条 に違反す る戦争の遂行等への加担 ・協力を強制さ
れ るような場合には,平 和的生存権の主として自由権的な態様の表れとし






決す ることを日的とす るものであるか ら,確 認の対象は,現 在の権利又は










行使を本質的内容 とする ものと解され,本 件の差止請求は,必 然的に,
防衛大臣の上記行政権の行使の取消変更又はその発動 を求める請求を包
含す るものであるところ,こ のような行政権の行使に対 し,私 人が民事
上の給付請求権を有すると解す ることはできないことは確立された判例
であるか ら(最 高裁昭和56年12月16日 大法廷判決 ・民集35巻10号
1369頁等参照),本 件の差1ヒ請求 にかかる訴えは不適法である。
イ 行政事件訴訟(抗 告訴訟)と しての適法性
仮に,本 件の差止請求 にかかる訴えが,行 政事件訴訟(抗 告訴訟)と
して提起 されたものと理解 した場合であっても,本 件派遣 は控訴人らに
対 して直接向けられた ものではな く,本 件派遣 によって も,控 訴人らの
生命,自 由が侵害され又は侵害の危機 にさらされ,あ るいは,現 実的な
戦争等による被害や恐怖にさらされ,ま た,憲 法9条 に違反す る戦争の
遂行等への加担 ・協力を強制されるまでの事態が生 じているとはいえず,
現時点 において,控 訴人 らの具体的権利と しての'}乙和的生存権が侵害さ
れたとまでは認められない。 したが って,控 訴人 らは,本 件派遣 にかか
る防衛大臣の処分の取消 しを求めるにつき法律 ヒの利益を有するとはい
えず,行 政事件訴訟(抗 告訴訟)に おける原告適格性が認め られない。
よって,仮 に本件の差止請求にかかる訴えが行政事件訴訟(抗 告訴訟)
であ った として も,不 適法であることを免れない。
(3)損害賠償請求について
関係各証拠等によれば,控 訴人らはそれぞれの重い人生や経験等に裏打
ちされた強い平和への信念や信条を有 しているものであり,憲 法9条 違反
を含む本件派遣によって強い精神的苦痛を被 ったとして,被 控訴人に対 し
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て損害賠償請求を提起 しているもの と認め られ,そ こに込められた切実な
思いには,,i和憲法下の日本国民 として共感すべき部分が多 く含まれてい
るということができ,決 して,間 接民k制 ドにおける政治的敗者の個人的
な憤慨,不 快感又は挫折感hJ:にす ぎないなどと評価されるべきものではな
い。 しか し,本 件派遣によって も,控 訴人らの具体的権利 としての'F和的
生存権が侵害されたとまでは認められず,控 訴人らには,民 事訴訟1.の損
害賠償請求 において認められるに足 りる稚度の被侵害利益が未だ生 じてい
るということはできない。
よって,控 訴人 らの本件損害賠償請求は,い ずれも認め られない。
4控 訴人天木直人に特有の損害賠償請求について
外務公務員法等の諸規定か らすれば,外 交使節の最 ヒ級 にある特命全権大使
の職務の特殊性に鑑み,そ の任免は内閣及び外務大臣の裁量事項であ り,專 ら





に反対 しており,そ のことか ら外務省か らの退職勧奨を受け,無 念 と怒 りを込
めて退官願に署名押印したことが認め られ,そ こに至る経緯から控訴人天木の
悔 しい思いは ト分理解できるものの,最 終的には白らの意思で退職を決断 した
ことが認められる。
なお,外 務省の控訴人天木に対する退職勧奨 のIl的がどのようなものであろ
うと,ま た,外 務省が控訴人天木に対 し退職勧奨をす るにあたり,若 返 り人事
の一環であるなどと明 らかに虚偽の説明を した ものであろうと,控 訴人天木に
対す る退職勧奨行為に違法性があったとは認められない。
以 ヒから,控 訴人天木の特命i'権大使の免官に際 し,違 憲違法な退職強要行








決の 日,私 は,先 に,原 告市民の側 に立って証CIをし,ま た鑑定意見 書を提出
していた縁 もあって法廷にいま した。「派兵は違憲」 と判決文の朗読が進むに
つれて,原 告の人々か らは,抑 えたものながら拍 手が起き,閉 廷 となるや満場
握手と抱擁 で沸き返 りま した。-1三文は 「控訴棄却」,つまり原告側が敗訴 した
のに喜びであふれたわけです。 自己の利益の 註張を通路と しつつ真の目的は多
くの人々の権利の擁護を目指す,憲 法裁判の真髄を如実 に示 した光景で した。
裁判長は,「航空 自衛隊が米軍を1三力と した多国籍軍の武装 した兵員を,戦
闘地域であるバ グダッ ド空港へ輸送 しているのは,イ ラク特措法に違反 し,か
つ憲法9条1項 に違反する活動にほかな らない」と読み進めました。 これほど
明瞭な違憲 判決が今 日のわが国の法廷で本 当に言い渡 されているのか,わ が耳
を疑いなが ら聴 いて,私 は,涙 をこらえることができませんで した。そ うか,
これは幻ではないのだ,と 知 り,歴 史が進む姿を月のあた りにしている思 いが
しました。
実に,憲 法裁判史に黄金の釘 をひとつ打 ち込んだだけでなく,違 憲の軍国 ド
義政治 に転換を迫 り,憲 法 どおりの政治 とbF和な社会の実現を願 う国民を大き
く励ます,画 期的 ・歴史的な判決であるといえます。その全面的な評価は,こ
れか ら多方面で総合的にな され るべき課題ですが,さ しあた り,判 決のもつ意
義についていま感 じているところの一端をお伝えしたいと思います。
1イ ラク派兵は違憲,平 和的生存権 は裁判規範
判決は,ア メ リカ等による攻撃で国際的な武ノJ紛争が続いているイラク,と
くに首都バ グダッ ドはイラク特措法にいう 「戦闘地域」であ り,そ こへ武装 し
た米軍等の兵員を運ぶ空 白の活動 は,ア メリカ等の武力行使と一イ本の もので,
それ自体 も武力行使にあたるか ら,武 力行使を禁 じ,か つ戦闘地域への派兵を
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禁 じている特措法に違反 し,ひ いては憲法に違反する,と しています。 これは,
自衛隊が憲法 上許される存在であるか否か,ま た特措法は合憲的に成立 してい
る法律であるか否かは脇に措いて,政 府の憲法解釈を前提 にした論理です。
つまり,こ の判決は,政 府の憲法解釈にもとついて もなお,今 般の派兵は憲
法違反 となるとしているわけであり,そ れゆえに政府が容易に覆すことのでき
ない,安 定 した堅固な論理を川いているといえます。判決に対す る政府側か ら
の論難が,い ささか奇妙なことに,傍 論で違憲判断をす ることは許されないと




あります。憲法の前文に,「われ らは,qtr界の国民が,ひ と しく恐怖 と欠乏
から免かれ,r=和のうちに生存する権利を有することを確認する」 と書かれて
いるのが この権利ですが,こ れ までのほとん どの裁判所は,こ れを抽象的な権
利にす ぎないとして,市 民が訴えの根拠にすることを認めてこなかったのです。
しか し,名古屋高裁は,人 権は'F和な しには存立しえないという考えに立って,
'F和的生存 権はすべての基本的人権の基礎にある基底的な権利であると し,市
民が裁判所に対 して保護 ・救済を求め法的強制措置の発動を請求できる具体的
権利性をもつ,と 判断 しま した。つまり,こ の権利を根拠 にして,市 民は,国
家の違憲行為に対 して差止め請求や損害賠償請求ができる,と い うのです。 こ
れにより,平 和を求める訴訟の地;iは大きく拓かれた,と いえます。
これまでの自衛隊裁判で明確な違憲判断を ドしたものは長沼訴訟第1審 判決
(1973年札幌地裁,福 島判決)で す。控訴審で覆 されたこの判決は,自 衛隊の
存在それ自体を違憲 とし,ま た,自 衛隊の ミサイル基地が建設された町が有事
の際には攻撃目標とされ る,と いう直接的な被害を理由とす る,住 民の平和的
生存権の セ張を認めた もので した。 今回の判決は,自 衛隊の合憲性 それ自体 は





長沼判決か ら35年。 いまは,当 時とは憲法を とりま く状況が大 きく変化 し
ています。 イージス軍艦がlr∫民の漁船 を沈没 させて愕 らないなど軍 事優先の風
潮がはびこってお り,そ の風潮を背景にして,自 衛隊海外派兵が常態となって
います。 しか し,今 回の判決は,そ のような憲法無視の政治を致 し方ない もの
として追認 して しまうことな く,憲法の原点をはっきりと示 して,政 治がそれ
に従 うよう求 めた ものです。 この判決の もつ巨大な意義 については,い くら高
く評価 して もしすぎるものではありません。
また,こ の35年の間,白 衛隊裁判では,憲 法判断を何 とか回避 しようとす
る傾向が支配的で した。 しか も,遺 憾なことに,憲 法の最後の番人の役割を憲
法によって託 されているはずの最高裁が,そ の傾向を導いて きました。 しか し
なが ら,今 回の裁判官たちは,そ うした司法界の現状をよ しとせず,政 府の行
為に対 して揮ることな く憲法をあてはめ,説 得力に富む論証により違憲の判断
を ドしました。 その,司 法の気概を貫いて政治に右雇左晒 しない勇気と憲法へ
の誠実 さは,違 憲審査権を国民か ら預か る裁判官の もつべき特性を余す ところ
な く示 したものとして称え られ,さ ぞか し歴史に残るものとなると信 じます。
2政 府の 「傍論」批判は道理のない暴論
今回の判決で,原 告市民は,判 決の理由の叙述の中でイラク派兵違憲 とい う,
求めていた説示を得なが ら,主 文で控訴棄却とな り敗訴 しています。今回の事
案では個 々の原告の権利 ・利益の侵害は裁判所で救済 しなければな らないとこ
ろまで至っていない,と されたためです。 しか し,実 質的に勝訴 した原告たち
は1二告 しない方針で,片 や勝訴判決を受 けた国側には ヒ告する資格があ りませ
ん。こうして,こ の実質違憲判決は確定することになります。その点が,政 府
が切歯髭腕す るところで,判 決への非難もそこに集中させています。
すなわち,福 川首相は,「違憲の判断を したのは傍論,ワ キの論。 判決は国
が勝 っている」 と述べ,ま た,川 母神俊雄航空幕僚長は,「そんなのかんけい
ねえ」 とお笑 いタレン トのギ ャグを使 って判決を愚 弄しま した。 いずれ も,
「裁判所の判断が行政府 に優越す るのは主文と,i三文を導 き出すのに必要な部
分 に限 られる」(高村外相の言)と 言おうと した ものだと考えられます。 ここ
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には2つ の論点があ ります。
ひとつに,こ の論法は,裁 判において 註文を導 くのに不可欠な判決理 由(い
わゆるレイシオ ・デ シデ ンダイ)と それ以外の傍論(オ ビタ・デ ィクトゥム)
とを2分 し,法 的拘束力を もつのは前者だけだという考えに立っています。 し
か し,こ れは,英 米など判例法 主義のll"に通用するもので,成 文法主義のわが
国では両者は厳密 には区分されず,傍 論 として述べ られた説明が先例とされる
ことも少なくありません。わが国の違憲審査の判決で重要なのは,事 案の真の
解決のためになされた判断部分 とそうでない部分 との区別です。
今回でいえば,ま さに9条 と'r和的生存権にかんす る判断こそが 事案の解決
にとって決定的重要性をもつ ものであって,行 政府は,そ れに拘束されます。
今回のものが最高裁判決でな く ド級審判決であることを考慮 して もなお,政 府
にはそれを尊重す る義務があ ります。 イラク派兵行為について,「判決に即 し
てこれを誠実に見直 します」 と言明するのが,政 府の最低限の弁えであったと
い うべきで しょう。そうであるのに,「傍論ゆえに無視 してよい」というのは,
違憲審査制への無理解,な いしは判決の価値をあえて軽い ものと印象づけるた
めにする暴論にほかな りません。
もうひとつは,現 行裁判制度上,国 側がL告 できなくな った ことへの憤葱で
あり,そ れが昂 じて法改tl:の提唱までなされています。 た しかに,国 が一ヒ文で
勝 ったがゆえに1一訴の機会を もつことな く違;,の判断が確定 した事例は,こ れ
まで も靖国神社への首相公式参拝の違憲が争われた裁判などにおいてみられま
す。国側にとっては,由 々 しい事態なので しょう。 しか し,そ もそも1fr-t1にせ
よ控訴にせよ,ヒ 訴の制度は,本 質的に,訴 訟f;の弱者のために設けられたも
のと考えることができます。その観点か らすれば,究 極の強者である国には ヒ
訴の利益はないもの といえます。
それに何 より,4年 にわたるこの裁判で,被 告としての国は,一 貫してイラ
ク派兵が合憲であることの弁証に努めようとはしませんで した。 市民には裁判
を起 こす資格がないというセ張に耽っていたのです。昨年秋に私が証 達(本 稿
所収 の,2007年10月2511名占屋1笥裁での証 言)し た際に も,国 側 は,反 対
尋問を促されて も 「あ りません」のひとことで した。それなのに,今 さら 「最
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白衛隊イラク派兵の違憲性および,,:.和的生存権の具体的権利性の弁証
高裁で議論 したい」というのは,ま さに噴飯 ものです。
なお,こ のような議論の底流に,国 民か ら選挙 されていない裁判官に政治の
1E否を判断 させ るべきでないという考え方があ り,そ れは今回 も顔を出してい
ます。た しかに,民1三r義と司法権の関係は,む つか しい原理的な論点です。
ただ,11本国憲法は,国 会や政府の行為が憲法 に違反 していないか どうかを職
業裁判,i.;が判断 ・決定す る制度 違憲審査制 を,何 より基本的人権の
保障の実を ヒげるために採川 しているのであ り,そ こから出発すべきです。こ
の制度のもとでは,国 会 ・内閣という政治部門は,司 法が示 した法的判断に従
うことが求められ ます。 司法が政治部門の行為を追認 したときにはそれをよ し
とし,こ のたびのように行為をたしなめた ときには,に わかに 「民i三i三義」論
を持 ち出すようなや りノ∫は,人 々を納得させるものではあ りません。
3反 響と政府が今なすべきこと
この判決への反響 は,1然 なが らに大きく,マ スメデ ィアは,'」1口夕方から
翌 日にかけて活発に報道 しました。NHKは,「 空 白の活動の 「一部』 が違憲
とされたが,政 府は活動を継続するとしている」 という趣旨で報道を繰 り返 し
ました。新聞では,中IIをは じめ朝 日・毎日が判決を積極的に受 けとめたのに
ひきかえ,読 売 ・産経 ・日経は,先 に紹介 した政府の判決批判 と同様の 立場か
ら,「問題判決」(読売)と 捉えています。 とくに日経は,こ の判決を機に集団
的白衛権論議を活発に しよう,と 呼びかけています。 これ らの体制的論調が,
今日のわが国社会におけるひとつの強い流れとなっていることにあ らため気を
配っておきたいと思います。
政府 についていえば,い ずれにせ よ,憲 法を誠実に守るべき法治国家の政府
である以L,司 法が違憲審査によって示 した判断 には服さなければな らず,イ
ラクに現在 も出 しているr1衛隊 については,こ れを即II芋全lfli撤退 させるという
以外の選択肢はありません。さらに,今 口制定が図 られている,い わゆる自衛
隊派遣一般法(派 兵 ・武 力行使恒久法)は,武 力行使や戦闘地域での活動まで
含む派兵を常時"∫能 とする仕組みをつ くろうとす るものですから,今 回の判決
に照 らして許されないものであることは明白です。 立法作業の取 りやめが求め
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られているといわなければな りません。
このようにして,名llf雇高裁の判決は,憲 法9条 が生き続けており,私 たち





ばなりませんが,何 よ りも,こ れ までの永年にわたる人々の努力がその 上台を
な していることは明 らかでありま しょう。
戦後だけで も60年を越える間,'F和を守るための努力は,営 々として積み
眞ね られてきま した。憲法運動に限 って も,憲 法を守 り,9条 を葬 り去ること
を許さない人々の誠実な姿があります。また,人 々は,自 衛隊だけでな く日米
安保体制がいかに,i和に生きることの栓栴 となっているかを忘れてはいません。
こう した努力の積み 敵ねのkに,今 般のn衛 隊 イラク派兵にII巳工面 して,政 治
的 立場 や信仰を超えて原告団が結成 され,全 国で11に及ぷ訴訟が提起 され,
それ らの間にネッ トワー クが形成 されま した。また,イ ラクf和 訴訟の前史を
なす もののひとつ として,湾 岸戦争1時の,い わゆる市民 平和訴訟の運動があ り
ますが,そ の教訓も今回生か された ものと思われます。そ して,今 回の訴訟で
は,原 告の皆 さんの熱意を,豊 かな力nを 持つ弁護団が 支えました。名占屋訴
訟で蓄積された裁判文苔は,そ のことを遺憾な く証 していると思います。加え
て,学 者による理論的貢献もみられま した。 こうした,人 々の団結,協 力こそ,
歴史的判決を押 し出す力 となったといえま しょう。
そ して,そ れ と響 き合うように,名 占崖では裁判官に人を得ま した。憲法感
覚の豊かな裁判官は,さ ぞか し,人 々が今日の憲法無視の政治に対 して抱 く危
機意識を鋭敏に感 じ取 ったにちがいあ りません。一一 こうして,前 進のための
確かなひとつの要石が置かれました。そ こか ら,平 和な世界の中をつ くる事業











所法3条1項 にい う法律上の争訟,す なわち当事者間の具体的な権利義務
ない し法律関係の存否に関する紛'jtであって,か つ,そ れが法令の適用に
より終局的に解決することができるものに限られ,裁 判所 は,法 律におい
て特 に定めるものは別 として,具 体的事件を離れて抽象的に法律の違憲性
を判断する権限を有 していない。
(2)本件違憲確認請求において,原 告 らは,原 告 らの平和的生存権ないし,
戦争や武力行使を しない日本に生きる権利を侵害 された としてイラク特措
法に基づ く基本計画が憲法に違反することを主張するが,イ ラク特措法 に
基づ く基本計画の策定段階においては,原 告 らと被告との間に,具 体的か
つ個別の法律関係を生 じさせた り,こ れによる紛争を生 じさせた りするも
のということはできず,基 本計画自体の違憲確認を求ある訴えは,裁 判所




次に,本 件差止請求について検討す るに,一ヒ記イラク特措法の各規定に照 ら
すと,イ ラク特措法による自衛隊のイラク等への派遣は,イ ラク特措法の規定
に基づき防衛大臣に付与された行政1の 権限による公権力の行使を本質的内容
とす るものと解 されるか ら,航 空 自衛隊のイラク等への派遣禁ILを求める本件
差止請求は,必 然的に,防 衛大臣の ヒ記行政権の行使の取消変更又はその発動
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を求める請求を包含するものといわなけ らはな らない。そうすると,原 告 らは,
被告に対 し,}:記のような私法 ヒの給付請求権を有するものではないか ら,本
件差止請求の訴えは,そ れが'F和的生存権やその他の私法 ヒの権利に基づ くも
のであれ,い ずれに して も不適法である(最 高裁昭和56年12月161i大法廷
判決 ・民集35巻10号1369頁参照)。
3本 件損害賠償請求 について
(D本 件損害賠償請求は,本 件派遣によって原 告らの平和的生存権及び人格
権を中心に した人権が侵害されたと してこれに対する慰謝料の支払 いを求
めていると思われ るので,{一和的生存権の法的性質について検討す る。
(2)まず,憲 法は,前 文において,全 世界の国民が,ひ としく恐怖と欠乏か
ら免れ,}一和の うちに生存する権利を有することを確認するとし,9条 に
おいて,国 権の発動たる戦争と武力による威嚇又は武力の行使を放棄 し,
戦力を保持せず,国 の交戦権を認めない旨規定 している。 しか し,原 告ら
が,1一記憲法前文及び9条 を根拠 として1三張する平和的生存権にいう平和
とは,理 念ない し日的としての抽象的概念であるとともに,そ の解釈も個々
人によって異なる多義的なものであることか ら,権 利 としてその内容を具
体的に特定することができない ものであ って,裁 判1;の救済を受 けること
ができる権利と しての具体的内容を有するものとはいえず,法 律 上の具体
的利益 として保障 されていると解することはできない(最 高裁平成元年6
J120日第 三小法廷判決 ・民集43巻6%,'-385頁参照)。
原 告らは,'r和的生存権の具体的権利性について縷々-i三張 し,証 人小林
〔小林 武。2007年6月1211同地裁で証言。 筆 者註〕は,そ の証 言11!,
あるいはその論考(ll126,75)において,br和的生存権を,「政府 に対 し
ては,軍 備をもたず軍事行動を しない方法で国際'F和実現の途 を追求する
r和政策の遂行を法的に義務づけ,そ して国民 には,政 府が平和政策を採
るよ う要求 し,ま た白らの生存のための'1'一和的環境 をつ くり維持すること




いは意味充填 され ることにより,具 体的な規範効果を導 き出 し得る旨を述
べて,原 告 らの主張を支持 している。かか る見解は,平 和的生存権の具体
化を試み,よ り積極的な憲法Lの 意義を付 与せ しめんとするものである点
において,傾 聴 に値す るものである。
しか しなが ら,現 時点においは,先 に述べたとおり,憲 法が基本理念 と
す る平和の理解もさることながら,そ れを実現するための手段と していか
なる施策を実施すべきか,と いった具体的な面に至っては,な お,個 々人
において多種多様な考え方が存在 してお り,国民的な共通認識をもって統
一的に理解 されているとまでは認めがたい。そのことは,原 告 らの主張や
証人小林の証 言にみ られる考え方が存在する一方で,イ ラク特措法1条 の
定めるように,イ ラクの国家再建に積極的,1三体的に寄 与することが 目本
を含む国際社会の平和及び安全の確保に資す るという理解もあることに照
らせば,一一1明らかである。 そのような現時点における多様な認識や,議
論の状況に鑑みたとき,当 裁判所 としては,現 時点においては平和的生存
権を もって,原 告 らの 主張す るような具体的権利性を有するもの として裁
判規範性 を認めるには,な お躊躇 を感 じざるを得ないところである。
13)さらに,原 告らは,本 件派遣により,原 告らの個々の生命 ・身体の安全,
人格 ・財産権等の種 々の権利が侵害 されていると主張する。 しか し,原 告
ら主張にかかる ・_和的生存権ない し 「戦争や武力行使を しないH本 に生存
する権利」が具体的権利 ・利益とはいえないことは前記の とお りである。
加えて,本 件派遣 によ り,原 告 らの生命 ・身体に対する危険が具体的に生
じていると認めるに足 りる証拠はない し,本件派遣 によって,他 に原告 ら
の具体的権利ない し法的保護に値する利益が現実に侵害されたと認めるに
足 りる証拠 もない。 したがって,こ の点に関する原 告らの請求は理由がな
い。 また,本 件派遣により,原 告らが悲 しみや恐怖感を感 じた として も,
間接民 主制の ドにおいては,国 家の措置 ・施策が個々の国民の信条,信 念,
憲法解釈等と相反する事態が生 じることは当然 に予定されているか ら,国
家の措置 ・施策に対する国民の内心的感情が国家賠償法 によ り保護に値す
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